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Avant-propos


Un avant-propos figurant à l’entame du premier tome de cet ouvrage consacré aux trois premiers livres du Code judiciaire et publié en novembre 2014, l’exercice ne devrait donc pas être réitéré au début de celui-ci. Toutefois, deux particularités tenant à son intitulé et au caractère collectif de la publication doivent être soulignées.

*
*     *

Ces dernières années, et singulièrement en 2013 et en 2014, de nombreuses législations ont substantiellement modifié le droit judiciaire ; dans le même temps, sous l’effet notamment de l’européanisation et de la constitutionnalisation du droit judiciaire, la procédure civile n’a cessé de s’ajuster aux exigences du procès équitable et des principes directeurs du procès dont le contenu évolutif est, pour l’essentiel, défini par la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour constitutionnelle et la Cour de cassation. De manière générale, en cette matière, il ne suffit pas de considérer les textes ; il faut en analyser attentivement le déploiement à la lumière d’une jurisprudence toujours plus profuse qui en précise les contours, les confronte à l’épreuve des réalités pratiques et permet de découvrir les problèmes que suscite au jour le jour l’activité des cours et des tribunaux.

C’est pourquoi, si le présent ouvrage devait à l’origine se limiter à la mise à jour du Manuel de procédure civile (2e édition, 1987) du Professeur Albert Fettweis, le constat suivant s’est vite imposé, tant d’années s’étant écoulées depuis la publication de cet ouvrage : même si les objectifs fondamentaux du Code judiciaire – rendre la justice plus simple, plus rapide et moins onéreuse – demeuraient inchangés, les bouleversements intervenus étaient tels qu’une refonte totale s’imposait. En hommage à sa chère mémoire et en reconnaissance de son immense apport, ce livre s’intitule « Manuel de procédure civile ». Dans une certaine mesure, il en constitue le prolongement tout en procédant à de nombreux emprunts toujours libellés dans une prose claire et dans un style fluide.

*
*     *

Il s’agit d’une œuvre collective, fruit d’une remarquable collaboration interuniversitaire, justifiée par l’étendue et la complexité de la matière traitée. Hakim Boularbah, Olivier Caprasse, Georges de Leval, Frédéric Georges, Pierre Moreau, Dominique Mougenot, Jacques van Compernolle, Jean-François van Drooghenbroeck, avec la participation de Bénédicte Biemar, Laurent Frankignoul et Vanessa Grella, ont uni leurs efforts pour décrire et analyser les quatre derniers livres du Code judiciaire couvrant la procédure civile au sens strict, les saisies conservatoires, les voies d’exécution, le règlement collectif de dettes, l’arbitrage et la médiation.

À la condition de ne pas priver le pouvoir judiciaire des moyens indispensables à son fonctionnement et de concrétiser « des propositions pour des économies intelligentes »1, la modernisation des structures judiciaires et des règles de procédure devrait améliorer le fonctionnement de la justice et accroître la confiance dans celle-ci en la rendant plus accessible, plus transparente, plus diligente et plus prévisible dans son coût, son déroulement et son résultat, tout en privilégiant les modes alternatifs de règlement des conflits. Il est rassurant de constater que, dans le contexte européen, notre pays est loin d’être à la traine2.

Le Plan Justice du 18 mars 2015 annonce le dépôt imminent d’un substantiel projet de loi modifiant le droit de la procédure civile. Nous suivrons attentivement son parcours législatif et, dès que la loi sera votée, une actualisation, indiquant les modifications apportées au présent ouvrage, sera publiée sous format papier et sous format numérique.

« C’est de l’action des hommes que toute réussite véritable » s’obtient3. En d’autres termes encore, « les effets du Code judiciaire dépendent de la fermeté et de l’exactitude des juges et des parties (leurs avocats) à en maintenir l’exécution »4. Cette étude à mains multiples pourra peut-être contribuer, ne fût-ce que partiellement, à la bonne mise en œuvre des modes de pacification par les acteurs du procès, sans qu’il soit perdu de vue que la procédure n’a d’autre finalité que la réalisation de la justice à l’aide du droit, l’intérêt du justiciable étant toujours prévalent.

*
*     *

Enfin, il m’est particulièrement agréable d’exprimer notre gratitude à Madame Michelle Paulet et à notre éditeur Larcier, sans lesquels l’élaboration et la publication de ce manuel n’auraient pu se réaliser dans des conditions aussi idéales.



Liège, le 30 avril 2015

Georges DE LEVAL


1. Collège des cours et tribunaux, communiqué de presse du 17 février 2015 suite au contrôle budgétaire du gouvernement fédéral ; K. GEENS, « Plan Justice – Une plus grande efficience pour une meilleure justice » (18 mars 2015) ; « Pour une autre justice : mieux, plus vite, moins cher », J.T., 2015, pp. 113 à 157.


2. Chr. MATRAY, « La justice européenne dans tous ses états », J.T., 2014, pp. 769 à 771.


3. Ch. VAN REEPINGHEN, « Rapport sur la réforme judiciaire », Pasin., 1967, p. 566.


4. Citation que Monsieur Fettweis envisageait de placer en exergue d’une deuxième édition de son manuel de procédure civile. Il s’agirait de l’adaptation d’un texte de J.-B. Treilhard.








Introduction

Georges DE LEVAL
Professeur honoraire de l’Université de Liège


1. Définition de la procédure. La procédure est la « marche à suivre » pour obtenir, attaquer ou exécuter une décision de justice ou encore elle est « la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger, se pourvoir contre les jugements et les exécuter ».


Cette définition de Pothier1 assimile la procédure à l’instance, c’est-à-dire la phase judiciaire du procès, et à la concrétisation du jugement.

Elle dit l’essentiel à condition de ne pas omettre la théorie de l’action et de ne pas réduire la procédure à un droit des formalités mais d’y intégrer les principes fondamentaux du droit judiciaire ; ils confèrent au droit processuel (du verbe procedere : aller de l’avant dans le respect des droits de la défense) sa raison d’être et sa finalité et guident l’interprète dans l’application de la règle formelle.

Cette dimension évite que le formalisme de la procédure réduise celle-ci à une insupportable chicane c’est-à-dire à une succession «d’incidents dans un procès sur des points de détail, pour embrouiller l’affaire »2, transformant le procès en une onéreuse course d’obstacles voire en un fléau destructeur du chemin de la justice.

En définitive la procédure civile est l’ensemble des principes et des règles relatifs :


	– d’une part, à la solution juridictionnelle des litiges3 mettant en œuvre des droits subjectifs ; et


	– d’autre part, à l’exécution des jugements et autres titres exécutoires.




2. Le droit procédural et le droit substantiel. La procédure « présente un double visage » étant « à la fois solidaire du droit substantiel et indépendante par rapport à lui »4. En effet, le droit matériel ne peut se concrétiser sans le support du droit du procès civil lequel, tout en ne se confondant pas avec lui5 est l’instrument de réalisation des droits substantiels ou subjectifs ; en ce sens, le droit procédural est un droit sanctionnateur.


Il en résulte que la règle de droit n’a de sens que respectée, le droit subjectif n’a d’existence qu’à travers l’effectivité dont bénéficie son titulaire. Comme nous ne sommes pas dans l’ordre du respect spontané des lois et d’autrui, la perspective d’un procès est au cœur du système. Même si l’on peut considérer le procès lui-même comme un phénomène pathologique, sa virtualité ne l’est pas. Le recours au juge est la condition, le critère même du juridique6.

3. Les caractères de la procédure civile. Cette thématique est présentée dans le tome Ier auquel nous renvoyons. Il s’agit de l’égalité, de la gratuité, de la permanence et de la proximité, du formalisme dans la perspective d’une justice simple, peu onéreuse, prompte, suffisamment sûre et efficace, de l’indépendance et de l’impartialité des garanties constitutionnelles de fonctionnement de la justice7.


4. L’européanisation et la constitutionnalisation du contentieux



A) Droits fondamentaux

La procédure civile est assujettie au respect de la Convention européenne des droits de l’homme interprétée par la Cour européenne des droits de l’homme. L’influence de ces règles, qui s’appliquent directement en droit interne et prévalent sur celui-ci, se manifeste au départ de la notion de procès équitable, c’est-à-dire équilibré et loyal, à trois niveaux8 : d’abord le droit au juge, c’est-à-dire le droit d’accès effectif et égal à un tribunal, et, dans une certaine mesure, le droit à un recours contre une décision juridictionnelle ; ensuite le droit à une bonne justice reposant sur des garanties organiques (tribunal indépendant et impartial ; procédure publique) et fonctionnelles (égalité des armes ; respect du contradictoire et délai raisonnable de la procédure) ; enfin le droit à l’exécution effective des décisions de justice9.

Dans le même temps doit être souligné le rôle de la Cour constitutionnelle dans « la construction progressive de ce que l’on pourrait appeler une constitutionnalisation du droit processuel »10.




B) Espace judiciaire européen

Si en principe prévaut au sein de l’Union européenne le principe de l’autonomie procédurale en ce sens que les règles de procédure demeurent nationales, cette autonomie a été progressivement encadrée par la Cour de justice des Communautés européennes en l’assortissant de deux tempéraments importants :


	– le principe d’équivalence en vertu duquel les modalités procédurales lors de l’application du droit communautaire ne peuvent être moins favorables que celles concernant des droits qui trouveraient leur origine dans l’ordre juridique interne ;


	– le principe d’effectivité en vertu duquel les règles procédurales internes ne peuvent rendre en pratique impossible ou excessivement difficile l’exercice des droits conférés par l’ordre juridique communautaire, ce principe devant, le cas échéant, conduire le juge national à ne pas appliquer des modalités procédurales prévues par son ordre juridique interne11.




De plus on assiste à l’émergence progressive d’un droit judiciaire européen énonçant dans certains Règlements des règles procédurales minimales communes12. Ce processus qui devrait s’amplifier sous l’effet des articles 67, 68 et 81 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, devrait produire un effet par répercussion sur le droit interne contraint de s’adapter, à tout le moins dans certains contentieux, au modèle européen plus conforme aux exigences du procès civil actuel.

5. Un droit judiciaire en pleine évolution. Indépendamment de la prééminence des règles fondamentales précitées (supra, no 4), le droit judiciaire est traversé par plusieurs lames de fond en modifiant progressivement la physionomie :





A) La procédure électronique

Le procès peut être considérablement amélioré, indépendamment des progrès de la technique procédurale (ex. l’inversion du contentieux)13, grâce à la procédure judiciaire par voie électronique14. Sa mise en application est une urgence absolue et prioritaire d’autant que si l’État décide d’instaurer une possibilité de recours aux nouvelles technologies dans la loi, il doit impérativement équiper les juridictions pour que l’accès au juge par ces moyens soit effectif et concret15.




B) Des justiciables en « guerre judiciaire » aux justiciables partenaires dans la recherche d’une solution

Les litiges et conflits peuvent être solutionnés autrement grâce aux modes alternatifs de règlement des différends et spécialement la conciliation et la médiation. Ces modes opératoires permettent d’éviter des ruptures irrémédiables auxquelles peuvent conduire les logiques d’affrontement et de confrontation inhérentes aux procédures judiciaires et dont la décision imposée de l’extérieur est l’aboutissement.




C) Le procès civil « traditionnel » rendu plus performant et le rôle actif du juge

Dans le respect des droits de la défense, le déroulement de la procédure peut être amélioré d’une part, en favorisant la coopération16 des parties et du juge dans le litige (les parties doivent apporter les faits dans une perspective juridique tandis que le juge dit le droit) et, d’autre part, en accentuant le rôle actif du juge dans le déroulement de l’instance (mise en état, procédures de réception des preuves, détermination de la norme juridique applicable).

Le rôle central du juge dans le procès est entièrement justifié car si, conformément au principe dispositif, les parties ont la maîtrise de l’introduction de l’action en justice et du litige qu’elles configurent, l’action de la justice se concrétisant dans l’instance ou plus globalement dans le procès, se déroule sous la direction du juge participant d’un service public17 et engageant la responsabilité de l’État lorsque, pour ne pas avoir réglé normalement le déroulement de l’instance, il statue en dehors du délai raisonnable18.
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Introduction

1.1. Le contexte législatif. À la différence du Code de procédure civile français qui regroupe, dans un chapitre liminaire, les principes directeurs du procès, le Code judiciaire ne comporte point l’énoncé des principes fondamentaux qui gouvernent l’instance. Les premiers articles de ce Code contiennent, certes, d’utiles définitions ainsi que diverses dispositions relatives au champ d’application du Code, à l’action en justice, à l’autorité de la chose jugée, aux délais et aux significations et notifications d’actes. S’agissant, en revanche, des notions fondamentales fixant le rôle respectif des parties et du juge dans la délimitation de la matière litigieuse, dans l’application du droit aux faits ou encore dans le déroulement de l’instance, le Code judiciaire laisse largement à la jurisprudence le soin de tracer les voies et de fixer les balises1.


1.2. Importance de la matière. Systématisés par une importante doctrine, les principes directeurs du procès civil méritent une attention particulière2. L’instance ne se confond point en effet avec une simple suite d’actes de procédure allant de la demande jusqu’au jugement. Elle obéit à un certain nombre de principes qui la structurent et en fixent le cadre. Ces principes se distinguent des autres normes procédurales par leur degré élevé de généralité, destiné à inspirer diverses applications et s’imposant avec une autorité supérieure3.


L’objet du présent titre est de présenter une vue synthétique de ces principes en soulignant, dès le départ, l’importance de deux facteurs essentiels qui ont contribué à leur édification et à leur évolution : d’une part, le rôle fondamental que joue en la matière la Cour européenne des droits de l’homme dont l’abondante jurisprudence a fixé, à travers les garanties du procès équitable, les principes directeurs communs à tous les procès et à tous les pays d’Europe ; d’autre part, le rôle, tout aussi fondamental, de la Cour de cassation qui, au fil d’arrêts de principe, a apporté une contribution majeure à la construction des principes structurant l’instance civile.

1.3. Plan du titre. On ne revient pas ici sur les principes fondamentaux qui garantissent l’indépendance et l’impartialité des magistrats ou encore la publicité des audiences et des jugements. Ces garanties essentielles du procès équitable que consacrent, du reste, également, plusieurs dispositions constitutionnelles, ne sont point spécifiques à la procédure civile ; elles forment le socle commun des principes régissant, de manière générale, le fonctionnement de l’institution judiciaire4. C’est aux principes directeurs du procès civil sensu stricto que nous nous attachons. Ceux-ci nous paraissent pouvoir être identifiés sous quatre aspects. Les deux premiers peuvent être présentés comme des principes classiques : le principe dispositif (chap. 1) et le principe de la contradiction lié au principe d’égalité des armes (chap. 2). Les deux autres relèvent de ce que la doctrine appelle désormais « les nouveaux principes directeurs » : le principe de célérité (chap. 3) et le principe de loyauté (chap. 4).














CHAPITRE 1

Principe dispositif


1.4. Conception classique : le procès est « la chose des parties ». Classiquement associé au caractère accusatoire de la procédure, le principe dispositif a longtemps été défini comme signifiant que le procès civil est « la chose des parties ». Dans cette conception, le procès civil qui porte normalement sur des intérêts privés dont les parties ont la libre disposition, doit demeurer, tant dans la configuration du litige que dans le déroulement de l’instance, sous leur entière maîtrise, le juge ne jouant, en fin de compte, qu’un rôle d’arbitre relativement passif. Une telle conception inspire manifestement la plume du Commissaire royal à la réforme judiciaire qui souligne, dans son Rapport, que « la direction du procès par les parties est un postulat de notre droit judiciaire »5.


1.5. Conception moderne : distinguer la maîtrise du litige et la direction de l’instance. Cette conception du principe dispositif est réductrice et profondément inexacte. Comme on a pu l’écrire « la distinction entre procédure accusatoire et procédure inquisitoire et la question de savoir si le procès civil est la chose des parties ou celle du juge sont inadaptées à la procédure civile qui, par essence, est tout à la fois la chose des parties en tant que litige et celle du juge dans la mesure où il doit veiller au bon déroulement de l’instance »6. En réalité, se situant à l’intersection entre le droit public et le droit privé, les règles du procès civil gravitent autour de deux pôles d’attraction que sont l’action en justice et l’action de la justice : l’action de la justice est celle d’un service public assumant des responsabilités qui sont celles de l’État ; l’action en justice est, de son côté, celle du justiciable postulant du juge la protection de ses droits subjectifs7. Ces deux pôles d’attraction expliquent l’entrecroisement des prérogatives des parties et des pouvoirs du juge dans le procès civil. La maîtrise du litige par les parties et la direction de l’instance par le juge ne peuvent être confondues. Si les parties sont maîtresses de la configuration du litige et de l’initiative de l’instance avec le pouvoir d’y mettre fin, le juge, de son côté, est en charge du service public de la justice dont il a mission d’assurer le fonctionnement normal en donnant à la contestation qui lui est soumise une réponse judiciaire dans un délai raisonnable.


1.6. Plan du chapitre. Pour apprécier l’exacte portée du principe dispositif, l’on peut, semble-t-il, emprunter à une excellente doctrine la démarche consistant à analyser les pouvoirs respectifs du juge et des parties sous un triple point de vue envisageant successivement l’existence de l’instance (sect. 1), la conduite procédurale de celle-ci (sect. 2) et, enfin, la détermination de la matière litigieuse dans ses rapports avec l’application de la règle de droit (sect. 3)8.



Section 1.

L’existence de l’instance et le principe d’initiative

1.7. Principe. Les parties qui sont libres de disposer de leurs droits, le sont également de ne saisir un juge que si elles l’estiment opportun. Plutôt que d’y voir une application du principe dispositif – qui nous paraît viser plus directement la maîtrise des parties sur la matière litigieuse9 –, nous préférons, avec la doctrine française, rattacher au principe d’initiative la maîtrise des parties quant à l’existence même de l’instance et cela à un triple niveau : l’introduction de l’instance, l’extinction de l’instance, l’identification des parties en cause dans l’instance10.


1.8. L’initiative des parties dans l’introduction de l’instance. Le principe d’initiative signifie, en premier lieu, que les parties ont seules le pouvoir de saisir le juge. En procédure civile, le juge ne peut se saisir d’office. La loi peut certes en décider autrement ; mais ces cas sont exceptionnels. C’est principalement en raison de l’importance et de la vulnérabilité des intérêts en cause que le législateur ouvre cette voie exorbitante. Ainsi le juge de paix peut-il d’office, dès l’ouverture de la tutelle, prendre les mesures urgentes qui sont nécessaires à la protection de la personne du mineur ou à la conservation de ses biens (art. 391 C. civ.). De même le juge de paix peut, d’office, dans certaines circonstances, ordonner les mesures de protection judiciaire nécessaires à la sauvegarde des intérêts d’incapables majeurs (voy. ainsi art. 492/4 C. civ. ; art. 1239 nv. C. jud., tel que modifié par la récente loi du 17 mars 2013 réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine). Rappelons également les anciennes dispositions permettant au tribunal de commerce de prononcer d’office la faillite. Cette auto-saisine qui avait suscité de graves controverses, a été supprimée par la loi du 8 août 1997 sur les faillites11.


1.9. Les pouvoirs des parties dans l’extinction de l’instance. Le principe d’initiative signifie également que dans le contentieux privé les parties, maîtresses de leurs droits, ont la liberté de mettre fin à l’instance. Les parties conservent ainsi la faculté de désistement (sous réserve du pouvoir qui appartient au juge d’apprécier la légitimité du refus opposé par le défendeur qui a conclu au fond – art. 825 C. jud.) et d’acquiescement (sauf dans certains domaines où se trouve en jeu l’ordre public ; une règle semblable existe en ce qui concerne le désistement d’action – art. 823 C. jud.). Les parties peuvent, de même, mettre fin au procès par une transaction ; elles peuvent à cet égard demander au juge de couler cet accord dans la forme d’un jugement (art. 1043 C. jud.).


1.10. La désignation des parties à l’instance. Nous rattachons également au principe d’initiative une troisième conséquence : les parties, qui ont seules le droit d’introduire l’instance, ont également seules le pouvoir de désigner la ou les personnes contre lesquelles la demande est formée, que ce soit dans l’acte introductif ou, ultérieurement, par demande en intervention. Le pouvoir exclusif des parties d’identifier les personnes mises en cause dans le procès, est formellement énoncé à l’article 811 du Code judiciaire qui dispose que « les cours et tribunaux ne peuvent ordonner d’office la mise en cause d’un tiers ». Cette disposition a été justifiée par le motif que « dans une procédure accusatoire, le juge ne peut pas se substituer aux parties »12. Le législateur peut certes déroger à la règle s’il l’estime nécessaire (voy. ainsi not. art. 331decies, al. 2, C. civ. ; art. 1371bis, al. 3, et 1514 C. jud.). Mais, en dehors des exceptions légales de stricte interprétation, le pouvoir exclusif des parties de déterminer les personnes mises en cause dans le procès est un élément fondamental de leur liberté processuelle13. La Cour de cassation considère cependant que l’article 811 du Code judiciaire ne fait pas obstacle à ce que le juge puisse attirer l’attention des parties sur l’implication d’un tiers dans le litige et ordonner la réouverture des débats pour leur permettre d’appeler ce tiers à la cause14.





Section 2.

La conduite de l’instance : le principe du juge actif

1.11. Montée en puissance du rôle du juge dans le procès civil. C’est spécialement au niveau de la conduite de l’instance qu’a longtemps prévalu, au nom du principe accusatoire, l’affirmation que le procès est « la chose des parties ». Cette expression qui donnait à penser que les parties maîtresses d’entamer le procès le seraient aussi de le conduire à leur gré, est désormais révolue. D’importantes réformes ont transformé le paysage judiciaire en conférant au juge un rôle majeur dans la direction du procès. La montée en puissance du rôle actif du juge visant à lui reconnaître un véritable pouvoir de régulation procédurale, s’explique par le souci de lui donner les moyens permettant que le service public de la justice ait la capacité de fonctionner normalement, avec efficacité, effectivité et célérité, dans le respect des règles du procès équitable. Ce renforcement des pouvoirs du juge s’inscrit, aussi bien, dans le droit fil de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qui estime que « même dans les systèmes juridiques consacrant le principe de la conduite par les parties, l’attitude des intéressés ne dispense pas les juges d’assurer la célérité voulue par l’article 6.1. de la Convention »15. Les spécificités du principe accusatoire ne sauraient prévaloir sur le droit du justiciable d’être jugé dans un délai raisonnable. La Cour précise ainsi que même lorsqu’une procédure est régie par le principe d’initiative « qui consiste à donner aux parties des pouvoirs d’impulsion, il incombe aux États contractants d’organiser leur système judiciaire de telle sorte que leurs juridictions puissent garantir à chacun le droit d’obtenir une décision définitive dans un délai raisonnable »16.


1.12. Le rôle actif du juge n’exclut pas une conception libérale du procès. Maîtresses du droit d’intenter le procès ou d’y mettre fin, les parties conservent de nombreuses prérogatives d’impulsion. Elles décident ainsi librement de comparaître ou de faire défaut, de soulever ou non une exception ou une fin de non-recevoir d’ordre privé, de solliciter ou non l’octroi d’une astreinte, de signifier ou non une décision en vue de faire courir un délai de recours. Par ailleurs – et ici se marque particulièrement le maintien d’une conception libérale de la procédure –, elles peuvent lier le juge par des accords procéduraux portant, par exemple, sur le recours à la procédure en débats succincts (art. 735, § 2, C. jud.), sur une mise en état consensuelle (art. 747, § 1er, C. jud.) ou encore sur le recours à la procédure écrite (art. 755 C. jud.). L’on verra plus loin (infra, sect. 3, § 2) que les parties peuvent également, par des accords procéduraux, lier le juge sur des points de droit ou de fait sur lesquels elles entendent circonscrire le débat.


1.13. Manifestations du rôle actif du juge. Si les parties conservent ainsi, dans le prolongement du principe d’initiative, des prérogatives leur permettant d’influer directement sur la configuration et le déroulement de l’instance, c’est au premier chef au juge que revient désormais la maîtrise de la direction du procès. Sans prétendre à l’exhaustivité, ce pouvoir de direction s’exerce principalement à un triple niveau : celui de la mise en état, celui des mesures d’instruction et enfin celui du contrôle de la diligence des parties.



A) Le rôle actif du juge dans la mise en état

Sauf si les parties conviennent d’une mise en état consensuelle, le législateur, dans la loi du 26 avril 2007, a prévu que c’est le juge qui décidera quels délais doivent être appliqués pour le dépôt des conclusions ; c’est également lui qui fixe la date de l’audience de plaidoiries. Le juge statue à cet égard en prenant en considération les observations éventuelles des parties. Il se prononce par une ordonnance qui n’est susceptible d’aucun recours (art. 747, § 2, C. jud.). Cette importante réforme a pour but d’accélérer le cours du procès en évitant une prolongation anormale de la mise en état. Sauf choix exprès d’une mise en état consensuelle, le temps du procès échappe désormais à la discrétion des parties17.




B) Le rôle actif du juge dans les mesures d’instruction

Le renforcement des pouvoirs du juge tient également au rôle fondamental qui lui est attribué dans la mise en œuvre des mesures d’instruction. Dès l’origine, le Code judiciaire permettait au juge d’ordonner d’office les diverses mesures d’instruction. Prolongeant son rôle actif, le législateur a tenu à renforcer les prérogatives du juge dans la conduite et le surveillance des expertises, les réformes entreprises sur ce point en 2007 et en 2009 ayant précisément pour but d’accélérer la mesure d’instruction en vue d’éviter des enlisements générateurs de retards injustifiés. Ainsi la loi ne permet plus aux parties de prolonger le délai accordé à un expert pour déposer son rapport, seul le juge étant autorisé à prolonger ce délai (art. 974, § 2, C. jud.). D’une manière générale, le juge qui ordonne l’expertise est chargé d’une mission générale de surveillance du bon déroulement de celle-ci et notamment du respect des délais fixés18.




C) Le juge veille à la diligence des parties

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme précitée conforte le principe selon lequel il appartient au juge de veiller à la diligence des acteurs du procès. À cet égard, les sanctions du défaut de diligence des parties doivent pouvoir, le cas échéant, être prononcées d’office par le juge. Dans cet esprit, l’article 730, § 2, du Code judiciaire19 dispose que « si l’instance d’une affaire révèle un retard anormal, la cause peut être omise d’office du rôle des audiences ou du rôle général ». Cette dernière omission a pour effet non seulement de supprimer une affaire du rôle des affaires en cours mais aussi de contraindre la partie qui souhaite relancer la procédure d’assurer la réinscription au rôle général avec les frais qu’elle implique. Le juge est ainsi en mesure de sanctionner plus efficacement les remises injustifiées, source de procrastination imputable aux parties ou à leurs conseils et gravement perturbatrices du bon fonctionnement de la justice20. Dans le même ordre d’idées, l’écartement d’office par le juge des conclusions tardives ou des pièces tardivement communiquées permet de sanctionner le non-respect des calendriers judiciaires de la mise en état (voy. ainsi art. 740 et 747, § 2, C. jud. ; voy. aussi infra, chap. 2).






Section 3.

La détermination de la matière litigieuse et l’application de la règle de droit : interaction du principe dispositif et du principe de juridiction

1.14. Une question centrale. Le procès oppose les parties dans le cadre d’un litige procédant d’une contestation. La prétention du demandeur tend à obtenir, grâce à l’acte juridictionnel, un certain résultat qui est l’objet de sa demande ; et cet objet est réclamé en vertu d’un fondement que l’on appelle la cause de la demande. Par rapport à cette présentation en dyptique, la question centrale est de savoir si la cause et l’objet de la prétention englobent la qualification juridique que les parties ont attribuée aux faits dont elles se prévalent. Au terme d’une évolution remarquable de la jurisprudence de la Cour de cassation, cette question, longtemps controversée, est aujourd’hui résolue dans le sens d’une conception purement factuelle de l’objet et de la cause de la demande. La distinction très nette entre le fait et le droit devient le critère de répartition des rôles entre le juge et les parties. En vertu du principe dispositif, les parties ont la maîtrise des faits qu’elles soumettent à l’appui de leurs prétentions. En vertu du principe de juridiction, il revient au juge de dire le droit en appliquant d’office aux faits la norme adéquate. L’allégation des faits est le domaine des parties, l’application de la règle de droit est celui du juge. « Da mihi factum, dabo tibi ius », ou encore : « Iura novit curia ». Encore convient-il de bien préciser le rôle respectif du juge et des parties, et de ne point confondre l’objet du litige et le fondement des prétentions.



§ 1. – L’OBJET DU LITIGE


1.15. Prohibition de l’ultra et de l’extra-petita. L’objet du litige – la « chose demandée » (art. 23 C. jud.) – correspond à l’avantage réclamé, au résultat social ou économique ou encore moral recherché par le plaideur21. Maîtresses de leurs droits, les parties ont la totale liberté de configurer à leur gré l’objet du litige soumis au juge ; elles seules en effet sont à même d’apprécier quelles sont les prétentions dont il y a lieu d’obtenir la reconnaissance en justice. Même s’il apparaît que le demandeur omet de réclamer ce à quoi il a droit, le juge civil n’a point à se transformer en « juge providence »22. Sauf texte formel qui l’y autoriserait23, le juge ne peut, même en matière d’ordre public, prononcer sur choses non demandées ou juger plus qu’il n’a été demandé (art. 1138 C. jud.). C’est par application de cette règle que l’appelant peut dénoncer devant la cour d’appel – par voie d’appel-nullité – l’excès de pouvoir commis par le juge consistant à avoir accordé l’exécution provisoire alors que celle-ci n’a pas été sollicitée24. Constituerait, de même, un excès de pouvoir, le fait pour le juge d’assortir la condamnation d’une astreinte alors que cette astreinte n’a pas été sollicitée25.


1.16. Le juge a-t-il le pouvoir de requalifier l’objet de la demande ? L’interdiction de l’ultra ou de l’extra petita exclut-elle pour autant le pouvoir du juge de qualifier juridiquement l’avantage réclamé par le demandeur ou de requalifier cet avantage si la qualification juridique proposée s’avère inexacte ? Une doctrine largement majoritaire considère à cet égard qu’il incombe au juge de ne point s’arrêter à la lettre des écrits de procédure des parties et de rechercher quelle est la volonté réelle de leur auteur en restituant, le cas échéant, à cette volonté – que ce soit en cas d’erreur terminologique ou d’erreur de droit – l’habillage juridique adéquat26.


1.17. Pour une conception factuelle de l’objet : le revirement de la Cour de cassation. À la différence de cette doctrine, la Cour de cassation est longtemps demeurée fidèle à la conception juridique de l’objet. Emblématique de cette conception est, par exemple, un arrêt du 8 février 2001 dans lequel la Cour considère qu’en accordant la résolution d’un contrat là où l’annulation était demandée, le juge du fond a illégalement modifié l’objet de la demande27. Dans une conception purement factuelle de l’objet, la solution eût été différente : ce que postule le demandeur, que ce soit sur le terrain d’une annulation ou sur celui de la résolution du contrat, demeure l’anéantissement du contrat28.


L’étroite corrélation qu’entretiennent les notions d’objet et de cause de la demande, allait cependant conduire la Cour de cassation à revoir sa position. Par un revirement remarquable de jurisprudence, la Cour a en effet consacré dans son arrêt de principe du 14 avril 2005 (voy. infra, no 1.20) une conception factuelle de la cause, conduisant à donner un tout nouveau visage à l’office du juge dans l’application de la règle de droit. Dans la foulée de cet arrêt fondamental, la Cour de cassation a logiquement consacré, par son arrêt du 23 octobre 2006, la conception factuelle de l’objet en s’alignant totalement sur sa jurisprudence en matière de cause. Dans cet arrêt – unanimement approuvé par la doctrine –, la Cour de cassation considère, dans une affaire ayant trait à une action en paiement d’arriérés de rémunération, que le juge du fond était en droit de modifier la qualification de l’objet de la demande et d’accorder des dommages-intérêts pour non-paiement des rémunérations en appliquant à cette demande le délai de prescription de l’action civile résultant d’une infraction29. Par-delà l’espèce tranchée, cet arrêt consacre l’abandon de la conception juridique de l’objet. Désormais, le juge ne doit plus tenir compte que du seul résultat économique postulé indépendamment de l’habillage juridique qui en aurait été donné par le demandeur30.





§ 2. – LE FONDEMENT (LA CAUSE) DE LA DEMANDE


1.18. La cause, fondement juridique ou fondement factuel de la demande ? Une question longtemps controversée. La définition de la cause de la demande – entendue comme fondement de celle-ci – a divisé pendant plus de vingt ans la doctrine et la jurisprudence. À la différence du Code de procédure civile français qui, dans le prolongement des travaux d’Henri Motulsky, a consacré, au départ d’une distinction nette du fait et du droit, la ligne de partage entre ce qui relève des parties (l’allégation des faits) et ce qui revient au juge (la détermination du droit applicable), le Code judiciaire ne s’exprime point sur la question. Schématiquement, dans pareil contexte, deux conceptions s’affrontaient. Dans la première – adoptée par une doctrine majoritaire inspirée par les idées de Motulsky –, la cause s’identifie aux faits de l’espèce apportés par les plaideurs (conception factuelle) ; le choix et l’application de la norme juridique sont extérieurs à la cause en sorte que le juge n’est pas tenu par la qualification donnée par les parties et peut – voire même doit – appliquer aux faits la norme adéquate, le cas échéant par le biais d’une requalification ou d’une substitution de base légale. Dans la seconde conception – traditionnellement adoptée par la Cour de cassation dans la ligne d’une doctrine classique –, la règle de droit sur laquelle se fonde le plaideur fait partie intégrante de la cause (conception juridique) en sorte que le juge est lié par la coloration juridique que les parties impriment à leurs prétentions et ne peut dès lors – à peine de méconnaître le principe dispositif – procéder à la requalification des faits31. L’enjeu de la controverse n’était certes pas purement théorique. Au motif pris d’une modification de cause exclue par le principe dispositif, la conception juridique de la cause interdit ainsi au juge d’opérer une substitution de base légale prenant, par exemple, la forme du passage de la faute quasi délictuelle à la faute contractuelle32, du vice de la chose à la faute aquilienne33 ou encore de la faute aquilienne à la théorie des troubles du voisinage34.


1.19. Un important courant doctrinal favorable à la conception factuelle de la cause. Au fil des années, la doctrine s’était montrée de plus en plus critique à l’égard de l’enseignement classique identifiant la cause au fondement juridique de la demande. Outre les contradictions dans lesquelles cette conception s’enferme (comment expliquer, en effet, si l’on affirme que la règle de droit est contenue dans la cause, que le juge doit d’office appliquer la norme adéquate dans l’hypothèse où les parties n’ont point invoqué un fondement juridique au soutien de leurs prétentions ?), celle-ci s’avère aussi bien incompatible avec l’étendue des pouvoirs dont la Cour de cassation s’autorise elle-même pour accueillir le moyen de pur droit ou procéder à une substitution de motifs35.


1.20. Une clarification décisive : consécration de la conception factuelle de la cause par l’arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 2005. Répondant aux attentes d’une doctrine quasi unanime, la Cour de cassation a, dans un arrêt de principe du 14 avril 2005, consacré, par un remarquable revirement de jurisprudence, la conception factuelle de la cause36. Frappé en médaille, l’arrêt énonce – dans une rédaction s’inspirant directement des articles 7 et 12 du Code de procédure civile français – « que le juge est tenu de trancher le litige conformément à la règle de droit qui lui est applicable ; qu’il a l’obligation, en respectant les droits de la défense, de relever d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits spécialement invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions » ; et la Cour d’en déduire que la décision soumise à sa censure doit être cassée car « sans rechercher si, sur la base des faits que le demandeur invoquait à l’appui de sa demande, la responsabilité contractuelle n’était pas engagée, l’arrêt attaqué n’a pas justifié légalement sa décision ». Confirmé par l’important arrêt du 24 mars 200637 et appuyé par de nombreux arrêts ultérieurs38, l’enseignement de la Cour de cassation est aujourd’hui fermement acquis. Au départ d’une conception purement factuelle de la cause, il trace de manière équilibrée les lignes de partage entre ce qui revient aux parties et ce qui appartient au juge.


1.21. L’enseignement de la Cour de cassation et la nouvelle définition de l’office du juge. L’enseignement de la Cour de cassation – approuvé par l’ensemble de la doctrine – a fait l’objet d’un abondant commentaire doctrinal39. De manière schématique, cet enseignement peut être résumé comme suit :



A) La cause de la demande est constituée par l’ensemble des faits qui sont dans le débat

Il est désormais constant que la cause de la demande est exclusivement formée par les seuls éléments de fait allégués par les parties à l’appui de leurs prétentions ou de leurs défenses, indépendamment et abstraction faite des qualifications ou colorations juridiques proposées ou avancées. La maîtrise des parties sur la cause de la demande entraîne cette conséquence que le juge ne pourrait – à peine de méconnaître le principe dispositif – fonder sa décision sur des faits dont la connaissance procéderait des informations personnelles qu’il aurait recueillies en dehors du débat40. Le principe dispositif interdit de même au juge de contester un fait sur la réalité duquel s’accordent les parties en cause41.




B) Le juge applique d’office la règle de droit commandée par les faits de la cause

Si les parties ont la maîtrise des faits, il appartient au juge de trancher le litige conformément à la règle de droit qui lui est applicable, en relevant d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits de la cause, sans que le juge soit lié par le choix des moyens de droit ou des qualifications invoquées par les parties et sans qu’il y ait lieu de distinguer davantage selon que la règle de droit est ou non d’ordre public. Dans le prolongement de l’arrêt fondateur du 14 avril 2005, la jurisprudence de la Cour de cassation a précisé ce qui, dans la nouvelle définition des pouvoirs du juge dans l’application du droit au fait, relève pour lui d’une obligation ou d’une simple faculté. Il est constant que le juge a l’obligation de relever d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits spécialement invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions, c’est-à-dire les faits qui constituent « le socle d’un moyen », qui sont incorporés par la partie dans le raisonnement en droit ou en fait qu’elle soumet au juge afin de le convaincre d’accueillir sa demande ou sa défense42. S’agissant des autres faits – que Henri Motulsky appelle « faits adventices » – et qui sont ceux qui peuvent être tirés du dossier sans qu’il soit requis que les parties aient particulièrement attiré l’attention du juge sur eux ni qu’elles les aient exploités dans leur argumentation43, le juge a le pouvoir de rechercher lui-même, à partir de ces faits, la règle de droit appropriée. Mais il s’agit d’une simple faculté et non d’une obligation, en manière telle que la partie ne saurait faire grief au juge, devant la Cour de cassation, de ne point avoir appliqué d’office la règle de droit pertinente pour la solution du litige44.




C) Les parties peuvent, par accord procédural, lier le juge sur des points de droit

Le pouvoir – ou le devoir – du juge de trancher le litige conformément à la règle de droit qui lui est applicable en relevant d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits de la cause, connaît cependant une limite. C’est l’hypothèse – assez exceptionnelle il est vrai – dans laquelle, par un accord exprès, les parties entendraient lier le juge sur des qualifications ou points de droit auxquels elles souhaitent limiter le débat. Expressément visé dans l’article 12, alinéa 3, du Code de procédure civile français, un tel accord procédural est une application du principe dispositif. Libres d’introduire ou non le litige et maîtresses de la matière litigieuse, les parties peuvent convenir que le litige sera tranché conformément aux seules règles de droit qu’elles ont délibérément choisies. Encore faut-il que l’on se trouve en présence d’un accord procédural explicite45. La Cour de cassation précise à cet égard que « le fait que les parties n’aient pas, en conclusion, soulevé l’application d’une disposition légale déterminée ne signifie pas qu’elles en ont exclu la possibilité »46. La validité d’un tel accord est-elle de surcroît tributaire de ce que les parties ont la disposition de leurs droits en manière telle qu’il ne pourrait intervenir toutes les fois que le litige entraîne l’application d’une règle de droit ayant un caractère d’ordre public ? C’est bien en ce sens que s’expriment la doctrine et la jurisprudence françaises47. Sans s’écarter de cette solution en ce qui concerne l’illicéité d’un accord procédural conduisant à exclure l’application d’une règle touchant à l’ordre public matériel, certains auteurs proposent néanmoins de reconnaître la validité d’un tel accord si la règle évincée ne concerne qu’un moyen de procédure48.




D) Dans l’application de la règle de droit, le juge doit respecter le principe de la contradiction

Une dernière observation s’impose, qui est capitale. Le rôle élargi qui revient au juge – investi du pouvoir d’appliquer librement les règles de droit aux faits qui sont allégués devant lui – doit se concilier avec les exigences du respect dû au principe de la contradiction. De manière constante, la Cour de cassation insiste sur ce que le pouvoir (ou le devoir) du juge d’appliquer les règles de droit aux éléments de fait versés au dossier, ne peut être mis en œuvre qu’« en respectant les droits de la défense »49. À peine de méconnaître le principe fondamental du droit de la défense et de la contradiction, le juge ne peut en effet surprendre les parties en fondant sa décision sur un moyen dont elles n’ont pu débattre50.

La Cour de cassation considère cependant, dans le prolongement d’un enseignement déjà ancien, que lorsque les parties n’ont pas qualifié les faits, le juge peut procéder à cette opération qui relève de son office sans être astreint à une réouverture des débats51. De manière plus notable, la Cour de cassation décide que « le principe général du droit relatif au respect des droits de la défense n’est pas violé lorsqu’un juge fonde sa décision sur des éléments dont les parties pouvaient s’attendre, au vu du déroulement des débats, à ce que le juge les inclue dans son jugement, et qu’elles ont pu contredire »52. Compte tenu de son importance, nous reviendrons sur cet enseignement dans le chapitre suivant consacré au principe de la contradiction (infra, nos 1.31 à 1.35).
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CHAPITRE 2

Principes du contradictoire et de l’égalité des armes


1.22. Deux garanties fondamentales du procès équitable. Le principe de l’égalité des armes et le principe du contradictoire constituent, dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, deux garanties fondamentales du procès équitable. Les deux garanties sont étroitement associées : le principe de l’égalité des armes « représente un élément de la notion plus large de procès équitable qui englobe aussi le droit fondamental au caractère contradictoire de l’instance »1. Ce lien entre les deux principes se comprend aisément tant il est vrai que si le contradictoire n’est pas expressément indiqué dans l’article 6, § 1er, de la Convention, « il se déduit nécessairement de l’égalité des armes, laquelle est comprise dans la racine même de l’équité, de l’équilibre »2.


Dans la jurisprudence de la Cour de cassation belge, la présentation est différente. Aux termes d’un enseignement constant de la Cour, « 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 »3. Cette présentation « englobante » est largement répandue dans la doctrine française qui considère également que le principe de la contradiction est l’une des garanties constitutives de la notion plus large de respect des droits de la défense4.

1.23. Plan du chapitre. Sans insister autrement sur ces classifications jurisprudentielles ou doctrinales, nous nous proposons, rejoignant l’enseignement de la Cour européenne de Strasbourg, d’examiner successivement le contradictoire et l’égalité des armes envisagés comme principes directeurs autonomes du procès civil.



Section 1.

Le principe du contradictoire

1.24. Notion et plan. Selon la jurisprudence bien établie de la Cour européenne de Strasbourg, le principe du contradictoire « implique, en principe, la faculté pour les parties à un procès, pénal ou civil, de prendre connaissance de toute pièce ou observation présentée au juge, même par un magistrat indépendant, en vue d’influencer sa décision, et de la discuter »5. Associé au respect des droits de la défense, le principe du contradictoire revêt en droit belge, comme on vient de le voir, le statut d’un principe général du droit. Il constitue, en droit français, un principe directeur du procès civil explicitement consacré à l’article 16 du Code de procédure civile6. Tant en doctrine belge qu’en doctrine française, d’importants commentaires lui ont été consacrés auxquels il est permis de renvoyer7.


De manière schématique – et sans anticiper ici sur les développements qui seront, ultérieurement, consacrés aux nombreuses concrétisations procédurales du principe de la contradiction –, nous évoquerons succinctement ce que le contradictoire implique pour les parties (§ 1) et quels devoirs il impose au juge (§ 2).



§ 1. – LE CONTRADICTOIRE ET LES OBLIGATIONS DES PARTIES


1.25. Une double exigence pour les parties. Le principe du contradictoire se traduit par deux exigences fondamentales : la première s’impose à celui qui introduit la demande, la seconde vaut à l’égard de toutes les parties à l’instance.



A) Connaissance de la demande

Le principe du contradictoire implique, dès l’abord, que le défendeur soit parfaitement informé du procès qui lui est fait. Le demandeur a, en d’autres termes, l’obligation de porter la demande à la connaissance de son adversaire. L’exigence implique un formalisme de l’introduction de l’instance. Le respect des règles qui gouvernent l’acte introductif est ainsi d’importance cruciale dans toutes les matières et, tout spécialement, dans les litiges transfrontières8.

Le respect du contradictoire implique également que le défendeur soit, par l’acte introductif, avisé de manière suffisante de l’objet de la prétention ainsi que des moyens allégués au soutien de celle-ci9.

Certes, dans certaines circonstances particulières, le droit positif admet que le tribunal soit saisi par requête unilatérale et qu’une décision soit rendue à l’insu de l’adversaire. Mais, en pareil cas, le contradictoire est en quelque sorte différé en ce sens que l’adversaire disposera d’un recours approprié – la voie de l’opposition (tierce opposition) – contre la décision qui lui fait grief10.




B) Connaissance réciproque des pièces, moyens et preuves

La connaissance de la demande par le défendeur ne suffit pas ; encore faut-il que toutes les parties à l’instance soient dûment informées de l’ensemble des pièces, moyens et preuves intéressant le litige afin qu’elles puissent en débattre. Il existe ainsi, dans le chef de toutes les parties, un droit à la connaissance des conclusions déposées, des pièces et des éléments de preuve produits. Cette matière est réglementée de manière détaillée par les dispositions du Code judiciaire réglant la mise en état et l’instruction des causes. Ces dispositions seront commentées plus loin dans le présent ouvrage. Notons dès à présent que la sanction du devoir de communication est rigoureuse. Les écrits et les pièces non communiqués dans les délais prescrits sont écartés des débats. Il appartient au juge de procéder à cet écartement même d’office. On y reviendra ci-après en envisageant les obligations du juge (infra, nos 1.26 et s.).




C) Communication de l’avis du ministère public

Bien que le ministère public ne soit point, juridiquement, partie au litige, l’avis qu’il exprime en matière civile est désormais soumis à la contradiction. L’importante jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme sur cette question11 a, comme on le sait, entraîné la modification de la législation concernant l’intervention du ministère public en matière civile. La loi du 14 novembre 2000 a ainsi donné aux parties la faculté de prendre connaissance et de débattre de l’avis du ministère public avant le délibéré12.







§ 2. – LE CONTRADICTOIRE ET LES OBLIGATIONS DU JUGE


1.26. Une double exigence pour le juge. Le principe du contradictoire n’engendre point seulement des obligations entre parties. Il impose également au juge une double exigence excellemment résumée dans l’article 16, alinéa 1er, du Code de procédure civile français : « le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-même le principe de la contradiction ». Dans le procès moderne, le juge n’est plus un simple arbitre neutre et passif. Comme on l’a relevé plus haut, il acquiert un rôle actif tant dans le déroulement de l’instance que dans l’application de la règle de droit. Il est donc normal qu’il devienne – selon l’heureuse expression de Roger Perrot – « le garant et parfois même l’artisan de la contradiction »13.



A. Le juge doit faire observer le principe du contradictoire

1.27. L’écartement d’office des conclusions ou des pièces. Il appartient au juge de veiller au respect, par les parties, des prescriptions mettant à leur charge les obligations d’information et de communication qui leur incombent. Il a ainsi le devoir de rejeter des débats tous documents, pièces ou conclusions non communiqués ou communiqués tardivement. Comminé par les articles 740 du Code judiciaire (en ce qui concerne les pièces) et 747 du même Code (en ce qui concerne les conclusions), l’écartement d’office est une sanction autonome qui ne tombe pas dans le champ d’application de la théorie des nullités14. Les dispositions légales imposant au juge d’écarter « d’office » les pièces ou conclusions communiquées tardivement signifient que celui-ci peut prendre la décision sans en être requis par une partie. Encore l’application de cette sanction doit-elle se faire dans le respect du principe de la contradiction. La Cour de cassation considère en effet que le juge qui décide, d’office, d’écarter des débats des conclusions sans entendre les parties à propos du caractère tardif du dépôt de celles-ci, « méconnaît le principe général du droit relatif au respect des droits de la défense »15. La même solution doit être appliquée à l’écartement d’office de pièces tardivement produites16.


1.28. Les mesures d’instruction. L’exécution des mesures d’instruction oblige également le juge à organiser la contradiction entre les parties selon des modalités propres à chacune d’elles17. Dès à présent l’on peut faire observer, de manière générale, que le principe du contradictoire doit être appliqué non seulement lors de la discussion des résultats de la mesure d’instruction mais également dans le cours d’exécution de la mesure. Ce double moment de la discussion contradictoire est particulièrement visible dans l’expertise : la contradiction s’impose non seulement dès le dépôt du rapport, mais également – peut-être même surtout – dans le déroulement de l’expertise. Il appartient au juge d’y veiller comme le lui impose du reste l’article 973 du Code judiciaire. En cette matière comme en d’autres, l’exigence de la contradiction doit néanmoins se concilier avec le principe du finalisme procédural. Le défaut de contradiction dans le déroulement d’une expertise peut, en certains cas, être corrigé par une contradiction effective lors du dépôt du rapport. En pareil cas, le manquement qui n’a causé aucun grief devrait apparaître comme couvert.


1.29. L’audience de plaidoiries. Relevons enfin que la possibilité est donnée au juge d’animer concrètement, lors de l’audience de plaidoiries, le débat contradictoire. L’article 756ter du Code judiciaire lui permet en effet de proposer aux parties de remplacer les plaidoiries traditionnelles par un débat interactif au cours duquel « il a la possibilité d’orienter les parties sur des questions qu’il estime être pertinentes et de nature à l’éclairer ». À condition de ne point se départir de sa nécessaire neutralité, le juge peut ainsi, de manière efficace, enrichir et stimuler la discussion contradictoire des parties18.





B. Le juge doit respecter lui-même le principe de la contradiction

1.30. Le respect de la contradiction dans les initiatives procédurales du juge. Les initiatives procédurales du juge doivent s’accompagner du respect des droits de la défense et spécialement du principe de la contradiction. C’est le cas lorsque le juge envisage d’écarter, d’office, des pièces ou des conclusions tardivement communiquées19. C’est également le cas du juge qui souhaite infliger à l’une des parties une amende pour procédure dilatoire ou abusive, alors qu’aucune des parties n’a réclamé des dommages et intérêts de ce chef ; l’article 780bis du Code judiciaire oblige en ce cas le juge à rouvrir les débats pour permettre aux parties d’engager, sur ce point, un débat contradictoire.


1.31. Le respect de la contradiction dans le relevé d’office des moyens de fait et de droit. C’est principalement lorsque le juge envisage de soulever d’office un moyen de droit ou de fait qui n’a pas été invoqué par les parties que se pose, avec acuité, la question du respect de la contradiction. Envisageant exclusivement la protection du demandeur, l’article 774 du Code judiciaire prévoit que le juge doit rouvrir les débats lorsqu’il envisage de rejeter la demande en tout ou en partie sur une exception que les parties n’avaient pas invoquée devant lui. Dépassant la rédaction étriquée de ce texte20 et se fondant de manière générale sur le principe général du respect dû aux droits de la défense et au principe de la contradiction, la Cour de cassation énonce désormais de manière constante que ce n’est qu’« en respectant les droits de la défense » que le juge peut relever d’office un moyen de fait ou de droit non invoqué par les parties. Dès lors que l’on dote le juge d’un pouvoir, voire d’un devoir, de substituer ses propres moyens de droit ou de fait aux moyens présentés par les parties, « il doit s’acquitter envers celles-ci d’une dette de contradiction. Il s’agit de prévenir les plaideurs contre l’effet de surprise que provoque toute initiative par laquelle le tribunal ou la cour s’immiscerait motu proprio dans leur débat, sur fond de cause ou d’objet »21. Fermement établi dans la jurisprudence de la Cour de cassation22, le principe est également consacré par la Cour européenne des droits de l’homme23.


1.32. Concilier le principe du contradictoire et le principe de célérité. Comment le juge peut-il satisfaire à cette « dette de contradiction » ? La modalité la plus simple consiste à interpeller les parties à l’audience en leur proposant, le cas échéant, de mettre l’affaire en continuation pour leur permettre de répliquer par écrit. Mais, très souvent, c’est en cours de délibéré qu’apparaît le moyen nouveau. Dans ce cas, le juge est tenu de rouvrir les débats, ce qui peut, dans de nombreuses juridictions, reporter l’issue du litige à une date parfois éloignée. Le respect du contradictoire peut ainsi conduire à l’allongement de la procédure et compromettre le principe de célérité et le droit du justiciable d’être jugé dans un délai raisonnable. L’on reviendra plus loin sur ce principe24. Mais, dès à présent, il convient de souligner la nécessaire conciliation qu’il importe de réaliser entre le principe du contradictoire et les impératifs de l’économie de procédure et de la célérité du procès.


1.33. Une conception finaliste de la contradiction. Rompant avec une conception purement formelle de la contradiction, la doctrine moderne propose une approche finaliste de ce principe de nature, notamment, à tempérer un excès de formalisme dans l’application des circonstances dans lesquelles le juge doit, par une réouverture des débats, observer lui-même le principe de la contradiction, spécialement en cas de relevé d’office d’un moyen de fait ou de droit25. Dans la foulée de cette doctrine, une modification de l’article 775 du Code judiciaire confère désormais au juge qui ordonne une réouverture des débats un rôle actif lui permettant de fixer les délais pour conclure en laissant à son appréciation la nécessité d’une audience de plaidoiries. Plus fondamentalement, la tendance est manifeste dans la jurisprudence de la Cour de cassation d’économiser la réouverture des débats lorsqu’il apparaît que l’initiative du juge n’est point de nature à porter atteinte aux droits de la défense des parties. Ce faisant, la Cour de cassation rejoint, du reste, la jurisprudence la plus récente de la Cour européenne des droits de l’homme.


1.34. Économiser la contradiction : la jurisprudence de Strasbourg. Longtemps la Cour de Strasbourg a adopté une conception formelle du contradictoire en estimant qu’il appartient aux seules parties de juger si tel ou tel élément mérite la discussion, peu importe « qu’il se soit révélé, a posteriori, que les éléments soustraits à la contradiction n’aient exercé aucune influence sur la décision intervenue »26. Opérant un heureux revirement, la Cour européenne adopte désormais une conception matérielle et finaliste dans laquelle la sanction n’est appliquée que si la violation du contradictoire crée un réel préjudice, c’est-à-dire si cette violation touche à un élément qui a influencé l’issue du litige27. Les applications de cet enseignement ne sont point négligeables, dès lors qu’il pourrait sérieusement être soutenu que l’absence de contradiction ne cause aucun grief en cas de relevé d’office d’un moyen favorable à celui qui s’en plaint ou encore d’un moyen surabondant au regard du dispositif de la décision28.


1.35. Économiser la contradiction : la jurisprudence de la Cour de cassation. Plus importante – car conduisant à des applications nombreuses – est la récente jurisprudence de la Cour de cassation qui – dans le sillage de la théorie française dite du « moyen nécessairement dans la cause » – décide que « le principe général du respect des droits de la défense n’est pas méconnu lorsqu’un juge fonde sa décision sur des éléments dont les parties, eu égard au déroulement des débats, devaient s’attendre à ce que le juge fasse application dans sa décision et au sujet desquels elles pouvaient exercer leur droit de contradiction »29. Cet arrêt concrétise remarquablement les tendances actuelles à l’économie de la contradiction dès lors que, eu égard aux circonstances de l’espèce, la partie ne peut légitimement soutenir avoir été surprise par l’initiative du juge dans le relevé d’un moyen qu’elle ne pouvait ignorer et qu’elle aurait dû dès lors anticiper30.


Dans une même perspective finaliste du principe de la contradiction – à savoir éviter que par le relevé d’office d’un moyen le juge surprenne une partie dans l’exercice de son droit de défense –, l’on approuvera l’enseignement selon lequel le juge n’a pas à rouvrir les débats lorsqu’il procède, spontanément, à la vérification des conditions d’application de la règle de droit débattue par les parties31. C’est dans une même conception pragmatique de la contradiction que la Cour de cassation, tranchant une question controversée, décide dans son arrêt du 16 février 2007 que « lorsque les parties invoquent les faits sur lesquels elles fondent leur demande sans énoncer aucun fondement juridique à ce propos, le juge qui applique un fondement juridique à ces faits sans le soumettre à la contradiction des parties, ne viole pas leur droit de défense »32. Comme le précédent, cet enseignement est sous-tendu par l’idée fondamentale que la finalité du principe de la contradiction doit être le critère de la sanction : les parties qui n’ont fondé leurs prétentions sur aucun moyen de droit ne peuvent légitimement soutenir avoir été surprises par le relevé d’office du moyen apte à fonder la décision.

1.36. Conclusion. Ces avancées de la jurisprudence doivent être approuvées. Certes, comme nous l’avons écrit, l’activisme du juge et son rôle accru dans l’application, même d’office, de la règle de droit, conduisent à une amplification de sa dette de contradiction à l’égard des parties. Cette obligation – qui se traduit le plus souvent par une réouverture des débats – doit cependant demeurer justifiée par la nécessité de ne point surprendre les parties. Tout est question d’espèce. Mais il paraît important qu’à l’aune d’une conception finaliste du principe de la contradiction, soit strictement mesuré, au regard des nécessités du droit de la défense, un allongement de la procédure portant nécessairement atteinte au principe de célérité, lequel – il ne faut pas l’oublier – relève également des exigences du procès équitable33.









Section 2.

Le principe de l’égalité des armes


§ 1. – NOTION


1.37. Une garantie du procès équitable. L’égalité des armes constitue, dans la jurisprudence de la Cour européenne, une garantie fondamentale du procès équitable applicable tant en matière pénale qu’en matière civile. Dans une formule constamment reprise par la Cour, 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 »34. Souvent associée au principe du contradictoire, l’égalité des armes présente cependant un contenu autonome dans la mesure où, de manière générale, elle impose que soit assurée une égalité procédurale entre parties se trouvant dans une situation comparable35.


Le principe de l’égalité des armes – à l’instar du principe d’égalité en général – ne peut être méconnu que lorsque le traitement inégal intervient entre des parties qui se trouvent dans une situation comparable. La Cour de cassation décide ainsi que « le droit au procès équitable, dont relève le droit à l’égalité des armes, implique uniquement que chaque partie au procès puisse utiliser les même moyens procéduraux et prendre connaissance, dans les mêmes conditions, des pièces et éléments soumis à l’appréciation du juge qui connaît de la cause ; il ne s’ensuit pas que des parties ayant des qualités et intérêts distincts doivent toujours disposer des mêmes possibilités d’exercer des voies de recours »36.




§ 2. – APPLICATIONS


1.38. L’égalité des armes dans la procédure de cassation. C’est souvent en combinaison avec le principe du contradictoire que l’égalité des armes est invoquée. De manière autonome le principe révèle cependant ses potentialités en ce qu’il renvoie à l’équilibre des parties dans la procédure. L’égalité des armes – indépendamment du contradictoire – justifie ainsi la nécessité de laisser à toutes les parties au procès un délai identique pour recourir contre une décision37. C’est également en se fondant sur le principe d’égalité des armes que la Cour européenne des droits de l’homme a considéré, dans une série d’arrêts, que la pratique française consistant, dans l’instance de cassation, à communiquer au ministère public mais non aux parties ou à leurs conseils, le rapport du conseiller rapporteur et le projet d’arrêt, violait l’article 6 de la Convention38. À la suite de cette prise de position, la Cour de cassation de Belgique s’est efforcée d’adapter les pratiques suivies pour la préparation des arrêts39.


1.39. L’égalité des armes dans l’administration des preuves. Le principe de l’égalité des armes trouve également des applications particulièrement significatives dans le domaine de l’administration des preuves. Dans plusieurs arrêts, la Cour européenne a ainsi constaté qu’une différence de traitement quant à l’audition de témoins proposés par les parties, peut être de nature à enfreindre le principe d’égalité des armes40. Observons à cet égard que l’article 921 du Code judiciaire – qui prévoit en matière d’enquête que la preuve contraire est de droit – est une application du principe d’égalité des armes dans le respect du droit à la contradiction. La règle veut en effet que, sur les mêmes faits, chacune des parties puisse faire entendre ses propres témoins ; l’égalité est ainsi respectée dans le droit d’audition des témoins de la partie qui s’efforce d’établir la réalité de certains faits et le droit d’audition des témoins de son adversaire qui les dénie.


Le déroulement d’une expertise peut, de même, entraîner une rupture d’égalité des armes. Ainsi, s’alignant sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et de la Cour constitutionnelle, la Cour de cassation admet, actuellement, sans réserve, que l’expertise ordonnée par le juge pénal et qui porte exclusivement sur les intérêts civils est intégralement soumise aux dispositions du Code judiciaire organisant le caractère contradictoire des opérations d’expertise, mettant fin, de la sorte, à l’inégalité de traitement appliqué à la victime de l’infraction selon que celle-ci réclame l’indemnisation de son dommage par voie de constitution de partie civile ou par voie d’action de droit commun formée devant la juridiction civile41. C’est également en vertu du principe d’égalité des armes que la Cour constitutionnelle a considéré que toute partie doit pouvoir être assistée d’un conseil technique au cours d’une expertise et que si elle ne dispose pas des moyens suffisants, elle doit pouvoir bénéficier de l’assistance judiciaire à cette fin ; à défaut elle serait désavantagée par rapport à la partie qui dispose des moyens financiers suffisants pour se procurer une telle assistance42. Dans le prolongement de cet arrêt, la loi du 20 juillet 2006 a modifié l’article 664 du Code judiciaire en vue de permettre « aux intéressés de bénéficier de la gratuité de l’assistance d’un conseiller technique lors d’une expertise judiciaire »43.

1.40. L’égalité des armes dans l’application d’office par le juge de la règle de droit. L’égalité des armes est également d’application dans la mise en œuvre, par le juge, de son rôle actif dans l’application de la règle de droit44. Le pouvoir – voire le devoir – du juge de soulever d’office les moyens de droit aptes à fonder sa décision, s’applique à l’identique au profit du demandeur ou du défendeur, sans qu’il y ait lieu de distinguer à cet égard entre l’accueil ou le rejet de la demande. Il en est de même de l’obligation faite au juge de respecter le principe du contradictoire, peu importe que le moyen soulevé d’office soit favorable au demandeur ou au défendeur45.
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CHAPITRE 3

Le principe de célérité


1.41. Le droit d’être jugé dans un délai raisonnable : une exigence du procès équitable. Tout procès s’inscrit nécessairement dans la durée en tant qu’il est procédure de jugement. Si de ce point de vue le temps « est inséparable du procès »1, les temps d’arrêt, les temps morts et plus généralement les lenteurs injustifiées des procédures sont insupportables pour le justiciable. Durant longtemps, on ne pouvait que conseiller à ce dernier d’endurer et de prendre patience. Mais ce temps est révolu. À la légitime aspiration du justiciable à la célérité de la justice, correspond désormais un droit – celui d’obtenir jugement dans un délai raisonnable – que consacrent tant l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme que l’article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Procédant de ce droit fondamental, le principe de célérité constitue désormais un nouveau principe directeur du procès civil2.


Une importante jurisprudence de la Cour européenne a précisé, au fil des arrêts, le contenu et la portée de cette exigence. Les critères d’appréciation du délai raisonnable ont été clairement dégagés. Ils prennent en compte la complexité de l’affaire, le comportement du requérant et celui des autorités compétentes. L’enjeu et la nature du litige sont également pris en considération car ils peuvent entraîner une appréciation plus rigoureuse de la durée du délai de la procédure3. La Cour européenne a, de surcroît, décidé que l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme postule l’obligation pour les États de mettre à la disposition des citoyens un recours effectif devant une instance interne permettant de dénoncer la méconnaissance de l’exigence de célérité requise par l’article 6 de ladite Convention4. C’est sur la base de cette obligation internationale qui impose à un État d’organiser son système judiciaire de manière telle que les juridictions puissent garantir à chacun le droit d’être jugé dans un délai raisonnable, que la Cour de cassation a reconnu, dans un important arrêt du 28 septembre 2006, la responsabilité du pouvoir législatif pour ne pas avoir pris les dispositions nécessaires en vue de mettre un terme à l’arriéré judiciaire persistant devant les juridictions bruxelloises5.

1.42. Célérité et qualité de la justice. Enchâssé dans les exigences du procès équitable, le principe de célérité amène à considérer – voire à reconsidérer – toutes les règles du procès civil. Certes, la célérité et la rapidité ne sont point synonymes. L’on ne peut poser en principe que tous les procès devraient être menés dans l’urgence. La qualité de la justice implique que le temps nécessaire soit donné à l’instruction de l’affaire pour permettre à chaque partie d’exercer pleinement, dans le respect de l’égalité des armes, son droit à la contradiction. Une justice de qualité ne peut être une justice expéditive. Telle n’est assurément pas la portée du principe de célérité qui implique que chaque affaire puisse être traitée dans un délai optimal, c’est-à-dire un délai prévisible, maîtrisé et adapté à la nature du litige. Opérant en amont d’un éventuel volet indemnitaire lié à la constatation d’un excès de lenteur constitutif d’une violation du délai raisonnable, l’exigence de célérité implique une « approche fonctionnelle et préventive liée à la discipline du procès »6. Il ne suffit pas qu’une procédure ne soit point d’une durée à ce point excessive qu’elle engage la responsabilité de l’État pour violation du délai raisonnable consacré par l’article 6 de la Convention ; ab initio l’exigence de célérité doit inspirer la procédure de manière que celle-ci puisse être menée sans temps morts ni lenteurs injustifiées. En d’autres termes, « même si, pour respecter le délai raisonnable, il convient d’assurer la célérité des procédures, les deux ne se confondent pas car l’exigence de célérité va au-delà et reste parfois en deçà. Il faut que les procédures ne soient pas excessivement longues, certes, mais encore qu’elles soient tenues promptement sans pertes de temps inutiles »7.


1.43. L’exigence de célérité inspire plusieurs réformes législatives. Envisagée comme principe directeur fondamental, l’exigence de célérité doit, au premier chef, inspirer le législateur à qui revient l’obligation – la Cour de cassation l’a rappelé dans son arrêt du 28 septembre 2006 précité – « d’organiser les juridictions et de concevoir les procédures qui garantissent au justiciable une justice simple et prompte »8. D’importantes réformes législatives sont, ces dernières années, intervenues ayant pour objectif principal d’apporter au Code judiciaire des modifications en vue d’assurer la simplification et l’accélération des procédures en accentuant le rôle actif du juge dans le déroulement de l’instance9. D’autres réformes très récentes ne manqueront point – même si leur objectif essentiel n’est point d’accélérer les procédures – d’avoir un effet bénéfique et constructif pour une meilleure maîtrise de la durée des procès : il s’agit d’une part, de la création du tribunal de la famille et de la jeunesse par la loi du 30 juillet 201310 qui met enfin un terme à l’éclatement des compétences matérielles entre différentes juridictions de l’ordre judiciaire dans le contentieux familial ; il s’agit d’autre part, de la réforme des arrondissements judiciaires et du renforcement de la mobilité des membres de l’ordre judiciaire que réalise la loi du 1er décembre 201311 qui, revisitant fondamentalement la carte judiciaire, vise à permettre que, par une mobilité plus aisément concrétisable, une réelle spécialisation des magistrats puisse être assurée12. Signalons également la loi du 18 février 201413 prévoyant la création d’un collège des cours et tribunaux chargé, entre autres, de prendre des mesures qui garantissent une administration de la justice accessible, indépendante, diligente et de qualité ainsi que d’un collège du ministère public ayant notamment dans ses attributions de contribuer à une administration de la justice accessible, indépendante, diligente et de qualité.


1.44. Les deux corollaires du principe de célérité. L’exigence de célérité n’est point cependant – loin s’en faut – le domaine réservé aux réformes législatives touchant l’organisation judiciaire, l’aménagement des compétences ou la simplification et l’accélération des procédures. Elle implique également des changements de mentalités et des modifications de comportements. Elle oriente la jurisprudence dans l’interprétation et l’application des règles du procès. Le principe de célérité entraîne ainsi dans son sillage deux principes qui lui dont étroitement associés : le principe de diligence des acteurs judiciaires (sect. 1) et le principe d’économie de procédure (sect. 2).



Section 1.

Principe de diligence des acteurs judiciaires

1.45. Devoir de diligence du juge. L’on a relevé plus haut que le juge dispose de plus en plus de moyens pour que le temps du procès, compte tenu des spécificités de celui-ci, soit bien utilisé, cependant que des sanctions se trouvent effectivement à sa disposition dont l’aspect sanctionnateur doit être de nature à inciter les parties à agir avec diligence. Dans le même moment, ce rôle actif qui revient au juge, implique également de sa part un devoir de diligence. « Puisque l’État est responsable en cas de délai déraisonnable, il faut que les organes de l’État et en particulier les institutions judiciaires, dont principalement les juges, mettent tout en œuvre pour que le procès se déroule sans retard injustifié »14. Par ailleurs, il importe que le juge puisse être lui-même sanctionné pour des retards qui lui seraient imputables, c’est-à-dire notamment le non-respect du délai du délibéré. C’est ce que permet désormais l’article 770 du Code judiciaire issu de la réforme de 2007, qui tout en créant une obligation de surveillance du chef de corps qui doit veiller au respect du délai du délibéré, instaure une sanction disciplinaire particulièrement lourde à l’égard du magistrat négligent15.


1.46. Devoir de diligence de l’avocat. Un devoir de diligence s’impose également à l’avocat qui non seulement est responsable de ses négligences mais ne peut se prêter à des manœuvres retardant le déroulement de la procédure. Il y va d’une obligation déontologique pouvant conduire à la constatation de manquements disciplinaires16. Ce devoir de diligence est expressément inscrit dans le Code de déontologie de l’avocat récemment adopté par l’Ordre des barreaux francophones et germanophone17. Ce devoir de diligence « implique que l’avocat ne se prête pas à des manœuvres injustifiées de retard pratiquées par un client, ou ne fasse rien pour aggraver l’arriéré judiciaire, qu’il est forcé de subir mais qu’il ne doit pas favoriser ; comme professionnel compétent, il doit pratiquer de bonne foi les règles de procédure… et ce dans l’intérêt bien compris de (son) client d’abord, mais aussi du fonctionnement de la justice et de la crédibilité du barreau »18.


1.47. Devoir de diligence des auxiliaires de justice. L’huissier de justice est également soumis à une obligation de diligence, spécialement lorsqu’il est amené à prêter son concours à l’exécution des jugements. Dans un arrêt du 11 janvier 2001, la Cour européenne des droits de l’homme a décidé que l’huissier de justice agit en tant qu’organe public dans l’exercice de ses missions19. Il en résulte que dès lors que la loi confère aux huissiers de justice un monopole dans l’exécution des titres exécutoires, l’État est, au regard de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, responsable d’une éventuelle défaillance des agents d’exécution notamment lorsque cette exécution a été tardivement réalisée ou n’a pas eu lieu20. Il appartient à l’huissier d’éviter d’engager la responsabilité de l’État par ses négligences ou défaillances ; le devoir de diligence s’impose dès lors à lui comme obligation déontologique, sans préjudice des suites civiles éventuelles.


Un raisonnement parallèle peut être tenu en ce qui concerne le notaire commis, en sa qualité d’auxiliaire de justice. La Cour européenne des droits de l’homme a, en effet, décidé, dans son arrêt du 28 novembre 2000, que les exigences édictées par l’article 6 de la Convention quant au droit du justiciable d’être jugé dans un délai raisonnable, s’appliquent au notaire commis en qualité de mandataire judiciaire pour les opérations de liquidation-partage21. En vue d’éviter d’engager la responsabilité de l’État pour violation du délai raisonnable, le notaire doit donc mener avec diligence les procédures dans lesquelles il est mandaté par le juge. Plus particulièrement dans les procédures de liquidation-partage, il est armé « pour éviter les solutions de continuité et faire entrave aux obstructions et aux atermoiements non unanimement consentis »22. Un manquement au devoir de diligence pourrait de la sorte – indépendamment de l’aspect déontologique – engager la responsabilité civile du notaire commis.




Section 2.

Le principe d’économie de procédure

1.48. Notion. Le principe d’économie de procédure vise à privilégier, dans l’application et l’interprétation des normes processuelles, les modes et procédés les plus aptes à assurer, de manière effective, la simplification, l’accélération et la réduction des coûts des procédures23. Sa mise en œuvre traduit la recherche d’un meilleur équilibre entre les inévitables contraintes procédurales et les exigences d’efficacité et célérité de la justice.


Le principe donne lieu à de multiples concrétisations procédurales qu’il ne saurait être question d’examiner ici sans anticiper sur les développements ultérieurs qui leur seront donnés. Quelques applications significatives permettent cependant d’illustrer les multiples facettes de ce principe.

1.49. Illustration du principe : l’article 701 du Code judiciaire. L’article 701 du Code judiciaire dispose que « diverses demandes entre deux ou plusieurs parties peuvent, si elles sont connexes, être introduites par le même acte ». À l’évidence, il s’agit d’une disposition qui, dans une optique d’économie de procédure, vise à permettre au demandeur de concentrer dans un seul acte introductif plusieurs demandes qui eussent dû, sinon, faire l’objet de citations distinctes. Longtemps, une doctrine et une jurisprudence majoritaires ont considéré que la jonction dans un même acte de demandes ne répondant pas aux conditions de la connexité entraînait l’irrecevabilité des demandes jointes abusivement, à l’exception de la première d’entre elles. Rompant avec cet enseignement, un arrêt de la Cour de cassation du 24 novembre 2008 décide que l’article 701 du Code judiciaire n’intéresse pas l’ordre public. L’on en déduira avec la meilleure doctrine récente que la jonction dans un même acte de demandes non connexes n’entraîne point un constat d’irrecevabilité mais exclusivement la disjonction des demandes et leur instruction et jugement séparés avec, le cas échéant, l’obligation pour le demandeur d’inscrire les causes disjointes au rôle en payant les droits prévus à cet effet24. On aperçoit que dans le prolongement de cet arrêt de cassation, l’abandon de la sanction de l’irrecevabilité des demandes non connexes au profit du maintien des causes par disjonction devant la juridiction compétente, réalise une importante économie de procédure.


1.50. Autre illustration : la cassation d’une décision sur la compétence. Quel juge saisir lorsque la Cour de cassation casse une décision par laquelle une juridiction se prononce sur la compétence ? La Cour doit-elle renvoyer directement la cause au juge compétent par application de l’article 660 du Code judiciaire ou, au contraire, par application de l’article 1110 du même code, au profit d’une juridiction de même rang et de même nature que la juridiction incompétente ? Au terme d’un revirement de jurisprudence, la Cour de cassation a considéré qu’elle devait, par application de l’article 660 précité, renvoyer directement la cause au juge d’appel dont la compétence était établie par son arrêt de cassation25. Majoritairement approuvé par la doctrine, ce revirement de jurisprudence s’inspire d’un évident souci d’économie de procédure26.


1.51. Autre illustration : la théorie des nullités. Le principe d’économie de procédure, relié à une conception finaliste et fonctionnelle du formalisme procédural, inspire fondamentalement la théorie des nullités. Comme nous l’avons écrit « une perspective fonctionnelle s’impose, prenant en considération la finalité de la règle et privilégiant dans la mesure du possible l’aspect constructif de la réparation à l’aspect destructeur de l’anéantissement. À cet égard les articles 860 à 867 du Code judiciaire réalisent un ensemble remarquablement équilibré marqué par le souci d’économiser la sanction de nullité et de ne la prononcer que dans des conditions très strictes »27.


1.52. Autre illustration : l’économie de la contradiction. L’on a relevé plus haut que le rôle actif du juge dans l’application de la règle de droit allait de pair avec le respect par lui du principe de la contradiction. L’on a vu cependant qu’une importante jurisprudence de la Cour de cassation, soucieuse d’éviter que des réouvertures systématiques des débats n’allongent indûment les procédures, a balisé sur ce point la « dette de contradiction » du juge en l’écartant lorsqu’elle n’est pas justifiée par la nécessité de ne point surprendre les parties28.


1.53. Une dernière illustration : les conclusions qualificatives et récapitulatives. Issues de la réforme réalisée par la loi du 26 avril 2007, les dispositions des articles 744 et 748bis du Code judiciaire règlementent – en s’inspirant des dispositions de l’article 753 du Code de procédure civile français – le contenu et la forme des conclusions. Désormais celles-ci doivent être qualificatives et récapitulatives : d’une part, les parties ont l’obligation de formuler, dans leurs conclusions, tous les éléments factuels et juridiques venant à l’appui de leurs prétentions ; d’autre part, elles ont l’obligation de rédiger leurs dernières conclusions sous forme de conclusions de synthèse remplaçant toutes les conclusions antérieures. Cette obligation de concentration est essentiellement destinée à sécuriser et à alléger la charge du magistrat qui n’est tenu de répondre qu’aux moyens développés dans les conclusions de synthèse. Consolidé par une jurisprudence très ferme, cet effet de concentration réalise, au profit du juge, une incontestable économie de temps et d’écritures29.
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CHAPITRE 4

Le principe de loyauté


1.54. Un nouveau principe directeur. Distinct de la loyauté professionnelle qui règle, en tant que norme déontologique, le comportement des acteurs judiciaires et notamment des avocats1, la loyauté procédurale envisagée en tant qu’instrument de moralisation des comportements processuels a progressivement acquis une autonomie qui – allant bien au-delà de la théorie de l’abus de procédure avec laquelle elle est traditionnellement associée – lui confère la dimension d’un nouveau principe directeur du procès civil. Bien que certains auteurs aient pu contester sa pertinence2, le principe est affirmé par une doctrine très largement majoritaire3. Il est également consacré dans la jurisprudence. Ainsi la Cour de cassation de France proclame ce principe comme principe directeur de l’instance en reprenant, pour l’affirmer, les termes mêmes dont se sert l’article 16 du Code de procédure civile français à propos du principe de la contradiction4. De même un récent arrêt de la Cour de cassation de Belgique du 4 novembre 2013 érige en principe général de droit l’obligation, pour les parties, de collaborer loyalement à l’administration de la preuve5. On rapprochera cet important arrêt de l’enseignement de H. Motulsky qui voyait dans l’obligation de loyauté procédurale un élément constitutif du principe général du respect des droits de la défense6.


Ajoutons que le Conseil de l’Europe a expressément visé le principe de loyauté dans sa Recommandation 95/5 du 7 février 1995 selon laquelle « il s’agit de conférer au principe de loyauté et à celui de coopération entre les différents acteurs du procès, une place centrale au sein du processus judiciaire »7.

1.55. Plan du chapitre. Identifiée comme une norme régulatrice de l’intentement et du déroulement des procédures, la loyauté procédurale – qui, on le répète, doit être soigneusement distinguée de la loyauté professionnelle8 – peut être définie comme étant « la correction attendue du juge, des auxiliaires du juge et des parties »9. Notion protéiforme affectée d’une forte connotation éthique10, la loyauté inspire et sous-tend de multiples applications tant il est vrai que c’est le plus souvent de manière empirique que l’on en ressent la nécessité. Dans le cadre restreint d’un exposé général, l’on évoquera le principe sous une triple dimension : la loyauté et l’abus procédural (sect. 1) ; la loyauté dans l’administration de la preuve (sect. 2) ; la loyauté et l’interdiction de se contredire au détriment d’autrui (sect. 3)11.



Section 1.

La loyauté et l’abus procédural

1.56. Abus procédural dans l’intentement des procédures. Les rapports qu’entretiennent le principe de loyauté et la théorie de l’abus de droit ont été maintes fois soulignés. Ainsi qu’on a pu excellemment l’écrire « quoi qu’avec une intensité moindre que dans d’autres matières, dans la mesure où le fait d’agir en justice ou de s’y défendre est tout à la fois un droit et une liberté publique, la théorie de l’abus de droit a pénétré le droit de la procédure civile en recourant le plus souvent au critère de la loyauté qui doit présider aux initiatives procédurales des justiciables »12.


La théorie de l’abus de droit peut ainsi dès l’abord être appliquée – et cela de longue date – en cas d’action, de recours ou de défense téméraire et vexatoire. Depuis un arrêt de principe du 31 octobre 2003, la Cour de cassation décide « qu’une procédure peut revêtir un caractère vexatoire non seulement lorsqu’une partie est animée par l’intention de nuire mais aussi lorsqu’elle exerce son droit d’agir en justice d’une manière qui excède manifestement les limites de l’exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente »13. La mauvaise foi ou la témérité constitutive d’un abus de procédure peut conduire celui qui s’en rend coupable à devoir en répondre sur pied de l’article 1382 du Code civil. Aussi bien, le législateur a-t-il renforcé la sanction des comportements déloyaux constitutifs d’abus de procédure en insérant dans le Code judiciaire un article 780bis qui, de manière générale, prévoit que peut être condamné à une amende – sans préjudice des dommages et intérêts qui seraient réclamés – « la partie qui utilise la procédure à des fins manifestement dilatoires ou abusives »14.

1.57. Abus procédural dans la signification d’un acte. La théorie de l’abus de procédure peut également sanctionner, dans le déroulement de l’instance, un comportement procédural empreint de déloyauté. On considère qu’il en est ainsi lorsque « une partie fait usage des règles de procédure dans une autre finalité que celle à laquelle elles étaient destinées ou que, dans les circonstances de l’espèce, elle les utilise d’une manière contraire à l’économie processuelle »15. Ainsi, même apparemment régulière, une signification peut être inopérante lorsqu’elle est mise en œuvre de manière abusive ou déloyale. Dans un arrêt du 29 mars 200116, la Cour de cassation décide que la partie qui a fait signifier une décision judiciaire à une adresse où elle savait que la partie adverse n’habitait pas, commet un abus de procédure entraînant comme conséquence que cette signification n’a pu faire courir le délai pour introduire le recours de cassation. Dans un arrêt du 8 mars 2002, la Cour de cassation décide de même qu’à bon droit, la cour d’appel de Bruxelles a pu considérer que lorsqu’une partie sait pertinemment qu’il n’y a plus de mandataire constitué au domicile élu et que ce domicile est dépassé par les circonstances, elle doit « par respect du principe de loyauté et des droits de la défense » signifier le jugement à personne ou, à défaut, au domicile ou à la résidence connu. Ici également la Cour en déduit que la cour d’appel a pu légalement tenir pour inopérante la signification du jugement faite dans ces circonstances17.


1.58. Abus procédural dans la révocation d’une élection de domicile. Plus récemment l’affaire Fortis a fourni à la Cour de cassation l’occasion de se prononcer sur les conséquences d’une révocation déloyale d’une élection de domicile. Dans un arrêt du 19 février 2010, la Cour de cassation considère que « lorsqu’il n’a d’autre but que de nuire aux intérêts des parties adverses, notamment de rendre l’exercice d’une voie de recours pour celles-ci plus difficile, plus lente ou plus onéreuse, un acte de procédure est constitutif d’abus de droit » et que tel est précisément le cas du « retrait avec effet immédiat par les milliers de futurs défendeurs en cassation de l’élection de domicile pratiquée aux fins de la procédure d’appel lorsqu’il apparaît que ce retrait a eu pour seul objectif de rendre la formation d’un pourvoi en cassation beaucoup plus difficile, lente et onéreuse ». En ce cas, conclut la Cour, « les pourvois signifiés au domicile précédemment élu par le défendeur en cassation demeurent réguliers et recevables »18. Comme on l’aperçoit, le principe de loyauté procédurale permet ici de valider un acte apparemment irrégulier.


1.59. Abus procédural dans la mise en état. L’abus procédural peut également procéder d’un manquement d’honnêteté dans la contradiction et spécialement dans la mise en état des causes. L’enseignement de la Cour de cassation confirme en effet que la partie qui expose, pour la première fois, ses prétentions (demande incidente, appel incident) ou des moyens nouveaux de fait ou de droit dans des conclusions auxquelles son adversaire ne peut plus répondre, se rend coupable d’un abus de droit qu’il appartient au juge de sanctionner par l’écartement de telles conclusions constitutives de manœuvres de procédure déloyale19.





Section 2.

La loyauté dans l’administration de la preuve

1.60. Une notion centrale. Le principe de loyauté est au cœur même du droit de la preuve dans le procès civil : à la loyauté dans la production spontanée des éléments de preuve correspond l’exigence de la loyauté dans l’obtention des éléments de preuve produits. La loyauté présente en cette matière un caractère tout à la fois positif et négatif20.


1.61. Aspect positif : l’obligation des parties de collaborer loyalement à l’administration de la preuve. La loyauté procédurale implique, dans l’administration de la preuve, l’obligation pour les parties de collaborer à la manifestation de la vérité. À cet égard, le Code judiciaire impose aux parties d’apporter tous les éléments de preuve en leur possession en conférant au juge un rôle actif dans le contrôle de cette collaboration21.


Comme l’écrit A. Fettweis, « la loi en énonçant l’obligation pour toutes les parties de collaborer à l’administration de la preuve, consacre le devoir de chacune d’elles d’apporter sa contribution à l’œuvre de vérité judiciaire. Aucun plaideur ne peut se retrancher dans le silence et l’abstention, sous prétexte que la charge de la preuve incombe à son adversaire, s’il dispose d’éléments dont ce dernier pourrait se prévaloir. Il doit, au contraire, aider son adversaire avec loyauté, sous le contrôle du juge, à l’administration de la preuve »22.

Fermement acquise en doctrine et en jurisprudence23, cette obligation de collaboration loyale des parties à l’administration de la preuve est placée sous le contrôle du juge. Celui-ci dispose en effet d’un pouvoir actif pour assurer le contrôle de cette collaboration et pour sanctionner, le cas échéant, les obstructions dilatoires ou abusives. L’injonction de production de documents – qui peut être renforcée par une astreinte – s’avèrera, en maintes circonstances, une mesure efficace dont la seule menace peut s’avérer dissuasive24. La partie récalcitrante pourrait également se voir infliger une condamnation au paiement de dommages et intérêts à l’autre partie, sans préjudice d’une amende civile sur pied du nouvel article 780bis du Code judiciaire dont il a été question plus haut. D’une manière générale – comme le précise, en matière d’expertise, l’article 972bis du Code –, le juge peut tirer « toute conséquence qu’il jugera appropriée » du défaut de collaboration des parties dans l’administration de la preuve.

1.62. Aspect négatif : écartement des preuves illicites. Si la loyauté peut ainsi revêtir une dimension positive imposant aux parties de collaborer loyalement à l’administration de la preuve, elle peut également revêtir un aspect négatif conduisant le juge à écarter des preuves illicitement recueillies. L’on ne saurait cependant perdre de vue l’incidence que revêt, en cette matière, un important revirement de la jurisprudence de la Cour de cassation.


Traditionnellement, en effet, il était admis que les preuves recueillies de manière illégale ou par des procédés déloyaux empreints de ruse ou de surprise devaient être, d’office écartées25. Il en va aujourd’hui très différemment. Transposant en matière civile un enseignement déjà adopté en matière pénale26 et, depuis lors, légalement consacré par la loi du 24 octobre 2013 modifiant le titre préliminaire du Code de procédure pénale en ce qui concerne les nullités27, la Cour de cassation a en effet décidé, dans un arrêt du 10 mars 2008, que les preuves recueillies de manière irrégulière ne peuvent être écartées que si elles violent une règle prescrite à peine de nullité, si les irrégularités commises ont entaché la fiabilité de la preuve ou encore lorsque l’usage de la preuve est contraire au droit à un procès équitable28. La plupart des commentateurs estiment que cet arrêt constitue une décision de principe applicable pour toute la matière civile29. Cet arrêt a donné lieu à une littérature abondante qu’il serait totalement hors de propos d’évoquer ici d’autant que la matière sera reprise, de manière approfondie, dans les développements ultérieurs consacrés aux mesures d’instruction. Tout en se référant à deux récentes et excellentes synthèses de la question30, nous nous bornerons à formuler une double observation.

Il importe au départ de relever que cette nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation s’inspire directement de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. Dans une série d’arrêts, celle-ci estime en effet que le fait d’utiliser des preuves portant atteinte à un droit fondamental protégé par la Convention – ainsi notamment le droit à la vie privée – n’a pas automatiquement pour conséquence que le procès n’aurait pas été équitable. Ce qui est essentiel aux yeux de la Cour est de savoir si les droits de la défense ont été respectés, notamment si la partie a pu librement, au cours du procès, contredire les éléments de preuve recueillis, remettre en cause leur authenticité et s’opposer à leur utilisation31. Cet enseignement de la Cour européenne n’est point sans susciter des interrogations. Comme l’écrit D. Mougenot, « si on limite le respect du procès équitable au respect du contradictoire, il suffit qu’un débat puisse s’installer devant le tribunal concernant la légalité des preuves pour que, ipso facto, elles soient déclarées recevables par le juge ; une telle interprétation rend le débat sur l’irrégularité des preuves purement formel »32.

La Cour de cassation ajoute, il est vrai, dans son arrêt du 10 mars 2008 précité, plusieurs critères secondaires d’appréciation pour guider le juge dans sa démarche. Mais ces critères rédigés dans les mêmes termes que dans les arrêts prononcés par la Cour de cassation en matière pénale, s’avèrent d’une application délicate en matière civile. Le recours au principe de proportionnalité évoqué dans ces critères paraît, en fin de compte, le critère fondamental. Pour notre part, il nous semble que dans l’application de ce principe, il convient de mettre en balance le droit à la preuve autorisant une partie à un procès de se voir offrir une possibilité raisonnable de présenter ses moyens de preuve à l’appui de sa cause par rapport au degré d’ingérence que l’utilisation de ces moyens de preuve est susceptible d’apporter au droit fondamental – notamment au droit à la vie privée – appartenant à l’autre partie33.




Section 3.

La loyauté et l’interdiction de se contredire au détriment d’autrui

1.63. Principe. L’évolution du principe de loyauté doit être rapprochée de l’émergence, en droit processuel, du principe interdisant à la partie de se contredire au détriment d’autrui en remettant en cause, devant le juge, une situation qu’elle a elle-même provoquée. Cette prohibition peut être apparentée au concept anglo-saxon d’estoppel34. La Cour de cassation de France s’est résolument engagée dans cette voie en déclarant qu’une partie est irrecevable « en vertu de la règle de l’estoppel », après avoir elle-même formé une demande d’arbitrage et participé pendant neuf ans à la procédure, « à soutenir, par un moyen contraire, que cette juridiction aurait statué sans convention d’arbitrage ou sur convention nulle »35. La Cour de cassation de France sanctionne de même, par une fin de non-recevoir, la partie qui, après avoir donné son accord à la révocation de l’ordonnance de clôture, critique la décision ordonnant cette révocation36.


La doctrine belge insiste sur le lien étroit unissant la loyauté procédurale à l’interdiction faite à la partie de se contredire et en quelque sorte de « manger sa parole procédurale au détriment de son adversaire »37. Comme l’écrit G. de Leval, « ce principe (interdiction de se contredire au détriment de son adversaire) ne se justifie pas seulement en droit de l’arbitrage en raison de son fondement conventionnel mais aussi, de manière générale, sur la base du devoir de loyauté procédurale s’imposant comme un principe directeur du procès civil »38.

1.64. Application du principe : irrecevabilité du moyen renégat. De manière remarquable, la Cour de cassation a appliqué le principe en étendant l’interdiction de se contredire alors même qu’il s’agissait d’un moyen d’ordre public procédural. Dans un arrêt du 31 janvier 2008, la Cour rappelle ainsi que le demandeur en cassation ne peut présenter à la Cour un moyen qui critique une décision relative à la procédure alors que cette décision est conforme à ses conclusions. En l’espèce, le demandeur en cassation contestait la compétence de la juridiction d’appel alors qu’en conclusions, il avait admis cette compétence et alors même que le déclinatoire relevait de l’ordre public39. La portée de cet arrêt demeurait néanmoins controversée cependant qu’un arrêt du 25 juin 2009 semblait implicitement remettre en cause l’enseignement précédent40. Dans un arrêt du 16 mars 2012, la Cour de cassation a cependant confirmé, de manière décisive semble-t-il, le principe contenu dans son arrêt du 31 janvier 2008. Dans cette espèce, la demanderesse en cassation reprochait à la décision attaquée d’avoir méconnu l’article 1068, alinéa 2, du Code judiciaire alors que les parties, en conclusions, avaient opté pour un effet dévolutif complet entraînant pour conséquence que l’affaire devait, dans son ensemble, être traitée par la cour d’appel. L’arrêt décide « qu’une partie au procès ne peut critiquer en cassation une décision sur la procédure qui a été rendue conformément à ses conclusions ». Le moyen est déclaré irrecevable sans même que l’irrecevabilité soit formellement rattachée à un défaut d’intérêt et alors même que les conditions d’application de l’article 1068, alinéa 2, du Code judiciaire sont considérées par la Cour de cassation comme d’ordre public procédural41. En déclarant irrecevable, dans cet arrêt, le moyen renégat, la Cour de cassation fait ainsi prévaloir la loyauté procédurale sur l’ordre public de procédure.


1.65. Conclusion. En synthèse, l’on mesure combien le principe de loyauté, envisagé comme instrument de moralisation des comportements processuels, est riche d’applications et de potentialités. Se traduisant tantôt par des obligations tantôt par des interdictions, il irrigue le droit de la preuve, sanctionne les abus de procédure et prohibe les revirements d’attitude empreints de mauvaise foi. Comme le relèvent Cornu et Foyer, « certains principes non expressément énoncés sont nécessairement impliqués par l’ensemble des dispositions : ainsi le principe de loyauté, partout sous-jacent, dans la contradiction, les devoirs de la défense, l’obligation de concourir à la manifestation de la vérité »42. L’on rejoint ainsi le propos d’Henri Motulsky, selon lequel le devoir de loyauté qui s’impose aux parties dans le procès civil est inscrit dans le « droit naturel jurisprudentiel »43.
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Section 1.

Notions générales

2.1. Définition et distinctions



A) Un droit processuel

L’action est le droit processuel1 d’obtenir du juge une décision sur le fondement d’une prétention. Pour l’adversaire, l’action est le droit de contester la compétence du jsuge saisi, la régularité de la procédure, la recevabilité de l’action ou le fondement de cette prétention2. L’action en justice « permet de passer du litige au procès » et revêt un « caractère unilatéral », en ce sens que « seule de tous les modes de règlement des litiges, elle permet d’en imposer à l’adversaire le règlement juridictionnel »3.




B) Un droit processuel distinct du droit substantiel

Ce droit subjectif processuel est distinct du droit subjectif substantiel que le demandeur revendique contre le défendeur. Il s’exerce non à l’égard de celui-ci mais du juge qui doit statuer sous peine de déni de justice4.

Il serait toutefois excessif d’imaginer que l’action est entièrement indépendante du droit allégué : « souvent ce dernier colore l’action et lui imprime sa propre qualification »5 (action réelle ou personnelle, action mobilière ou immobilière, etc.). La règle est d’ailleurs que chaque droit subjectif est assorti d’une action, et c’est cette norme qui avait amené les auteurs du XIXe siècle à l’assimilation des deux notions6, cette conception étant abandonnée depuis longtemps :


	– en effet, lorsqu’elle est exercée pour faire reconnaître et protéger une situation juridique subjective, l’action – parfois il s’agit d’un faisceau d’actions7 – ne se confond pas avec elle, la différence apparaissant en toute netteté chaque fois qu’un juge qui a déclaré une action recevable, la dit non fondée, au motif que le droit allégué n’existe pas ;


	– de plus, il ne peut être perdu de vue que, même dans le contentieux civil, il existe un contentieux objectif en l’absence de droit subjectif mis en œuvre ; ainsi en va-t-il de l’action d’office du parquet, du pourvoi dans l’intérêt de la loi ou, dans certains cas, de l’action en cessation ;


	– enfin, il y a des droits subjectifs démunis d’action, c’est-à-dire ceux auxquels correspondent une obligation naturelle considérée comme une dette sans contrainte. Ainsi l’obligation pour laquelle le droit d’agir du créancier est éteint par prescription subsiste comme obligation naturelle8 9 . Il importe cependant de préciser que, sous la réserve des cas où la règle est d’ordre public, dans l’état actuel des textes, « les juges ne peuvent pas suppléer d’office le moyen résultant de la prescription » (art. 2223 C. civ. ; infra, nos 2.30, E, et 2.75, A), de telle sorte que la prescription ne produit son effet libératoire que si elle est invoquée par le débiteur assigné.







C) L’action et la demande

Il ne faut pas confondre l’action et la demande. L’action est la faculté de saisir la justice : la demande est le fait de la saisir ; en d’autres termes, la demande est l’action exercée effectivement, soumise au juge en sa forme technique procédurale.

2.2. Droit d’agir en justice, abus de droit et sanction de l’abus de droit. Le fait d’agir en justice constitue l’exercice d’un droit, lequel est la contrepartie de l’interdiction de se faire justice à soi-même.


Que ce soit comme demandeur ou comme défendeur10, il ne dégénère en acte illicite et, partant, ne donne lieu à des dommages-intérêts que s’il est accompli avec témérité, malice ou mauvaise foi11.

La témérité pourra se déduire de la légèreté avec laquelle l’action aura été exercée et dont se serait gardé tout homme normalement prudent et réfléchi, alors même que l’action aurait été intentée de bonne foi mais par suite d’une erreur d’appréciation, à ce point évidente, qu’elle devait être aperçue et évitée12.

L’abus du droit d’agir en justice est sanctionné par l’allocation de dommages et intérêts réparant le préjudice causé à l’autre partie13 ou par la condamnation de la partie fautive aux dépens même si l’autre partie succombe14. De plus, un tel comportement peut causer un préjudice au service public de la justice abusivement sollicité et entraîner, lorsque la procédure est utilisée à des fins manifestement dilatoires ou abusives, la condamnation de son auteur « à une amende de 15 euros à 2.500 euros sans préjudice des dommages-intérêts qui seraient réclamés » (art. 780bis C. jud. ; infra, no 7.18).

Toutefois, une réparation en nature peut être plus appropriée qu’une réparation pécuniaire15. Le juge peut librement décider de la manière dont le dommage peut être réparé et choisir une sanction non légalement prévue16. Ainsi un arrêt de la Cour de cassation du 17 octobre 2008 reconnaît, de manière très nuancée, au juge la faculté de sanctionner une procédure abusive par le rejet de la demande17 18 .

2.3. Peut-on renoncer d’avance à exercer une action en justice ou interdire à un plaideur d’agir en justice ?


A) « La question est embarrassante. On est tout naturellement conduit à faire un rapprochement avec le désistement d’instance et d’action (art. 820 et s.) : si au cours d’un procès, le demandeur peut se désister tout à la fois de l’instance et de l’action, pourquoi ne pourrait-il pas, avant toute instance, renoncer à saisir les tribunaux ? L’hésitation vient, en réalité, de ce que l’accès à la justice est une prérogative d’ordre public : nul ne peut renoncer au pouvoir qui lui appartient de saisir les tribunaux pour assurer la défense de ses droits… ». « Quand un demandeur se désiste de l’action qu’il a exercée, l’objet de sa renonciation est nettement circonscrit par l’objet du litige tel qu’il a été formalisé dans les écritures du procès : il sait en connaissance de cause à quoi il renonce. Mais lorsqu’il s’agit d’une renonciation anticipée, à un moment où aucune action en justice n’a encore été exercée, et où le demandeur connaît mal l’étendue exacte de ses droits, la renonciation est fatalement équivoque. Peut-être, dans cette voie, conviendrait-il de faire une distinction entre une renonciation anticipée purement abstraite, qui évidemment n’aurait aucune valeur, et une renonciation concrète visant un droit clairement déterminé de nature à donner à cette renonciation un contenu précis »19.

Cette solution minimaliste demeurerait critiquable dans la mesure où la détermination du droit d’agir en justice ne se réalise qu’au jour où la contestation s’est nouée entre les parties (adde art. 6 C.E.D.H. et art. 144 Const.) ; de plus, il ne pourrait être question de renoncer à la mise en œuvre d’un droit dont le titulaire n’a pas la libre disposition.

B) Le droit judiciaire ne comporte pas de règle permettant expressément d’interdire l’introduction d’une procédure20, mais une procédure abusive peut être sanctionnée par une réparation en nature (supra, no 2.2). À nos yeux, une injonction judiciaire de ne pas agir en justice pourrait se justifier pour empêcher la réitération de procédures s’inscrivant dans une « spirale infernale », c’est-à-dire en cas d’acharnement procédural à répétition21.

On précise que dans l’espace européen, la Cour de justice décide qu’une juridiction d’un État membre ne peut décerner à l’encontre d’une partie une injonction de ne pas engager un procès dans un autre État membre (injonction anti-suit ou « procès anti-procès »)22.






Section 2.

Les conditions de recevabilité de l’action

2.4. Les conditions de recevabilité communes à toutes les actions : la qualité et l’intérêt. En vertu de l’article 17 du Code judiciaire, « l’action ne peut être admise si le demandeur n’a pas qualité et intérêt pour la former ».


En vertu de l’article 18 du Code judiciaire :

« L’intérêt doit être né et actuel.

L’action peut être admise lorsqu’elle a été intentée, même à titre déclaratoire, en vue de prévenir la violation d’un droit gravement menacé ».

L’intérêt et la qualité sont les deux conditions de recevabilité communes23 à toutes les actions en justice. Elles s’apprécient, en règle (voy. infra, nos 2.5 et 2.90, 3°), au jour de l’introduction de la demande. À défaut de qualité ou d’intérêt dans le chef du demandeur, l’action est irrecevable de la même manière que s’il y a prescription ou autorité de chose jugée (infra, no 2.88, A).

2.5. Tout au plus, l’intérêt et la qualité pour agir en justice relèvent de l’ordre public procédural atténué. Dans la mesure où la règle inscrite dans l’article 17 du Code judiciaire a pour finalité de prohiber les procédures sans utilité individuelle ou sociale, la norme trouvant sa justification non seulement dans le souci d’éviter les litiges dépourvus de toute utilité ainsi que les demandes vexatoires, mais aussi dans la volonté de ménager le temps des magistrats et les finances de l’État, il y a lieu, semble-t-il, de lui reconnaître un caractère d’ordre public ; toutefois, celui-ci est atténué en ce sens que le défaut d’intérêt ou de qualité – les deux conditions étant étroitement liées, il est logique qu’elles soient traitées de manière similaire – peut (et ne doit pas) être soulevé d’office par le juge du fond24. Même si une régularisation de la procédure peut parfois avoir lieu y compris en instance d’appel25, un filtrage judiciaire, à l’encontre de la volonté des parties qui pourraient ne pas vouloir soulever l’irrecevabilité, doit, selon nous, demeurer possible devant le juge du fond afin d’éviter des procédures abusives sans réel avenir mais préjudiciables au bon fonctionnement de la justice.


Ainsi par un arrêt de la Cour de cassation du 18 octobre 2012 énonçe que les juges du fond n’ont pas l’obligation mais seulement la faculté de soulever d’office une fin de non-recevoir déduite du défaut d’intérêt26. « Partant, comme le juge n’en a que la faculté, il est de l’essence de la procédure en cassation, qu’à défaut pour lui d’avoir d’office mis en oeuvre cette faculté, le grief en cassation, qui lui reproche de ne pas l’avoir fait alors même que, d’une part, il n’y était pas obligé en droit et que, d’autre part, il n’y avait pas été invité par les parties, spécialement par celle qui s’en plaint maintenant pour la première fois, ne peut être soulevé par celle-ci devant la Cour »27.


§ 1. – L’INTÉRÊT


2.6. Définition. L’intérêt consiste en tout avantage matériel ou moral – effectif mais non théorique – que le demandeur peut retirer de la demande au moment où il la forme28 ; il correspond à l’objet de la demande, c’est-à-dire l’avantage réclamé par le demandeur29. C’est ce qu’exprime l’adage « sans intérêt pas d’action ».


L’intérêt s’apprécie in abstracto ; il s’agit de la possibilité de l’atteinte à un droit au moment où la demande est formée30 quand bien même la reconnaissance du droit ne devrait être établie – ou non établie – qu’à la prononciation du jugement à l’issue d’une vérification in concreto. L’intérêt à agir ne se confond donc pas avec le droit subjectif dont le demandeur poursuit la reconnaissance et n’est pas subordonné à la démonstration préalable du bien-fondé de l’action, c’est-à-dire de la réalité de l’atteinte à un droit31.

2.7. Les caractéristiques de l’intérêt – Énumération. « L’intérêt suppose que le droit substantiel soit troublé dans son exercice » et « que la décision demandée au juge soit de nature à rétablir le demandeur dans l’exercice de ses droits »32. Il présente quatre caractéristiques. Il doit être : légitime, concret, personnel et direct, né et actuel. Ces caractéristiques sont développées dans les numéros suivants.


2.8. L’intérêt doit être légitime. L’intérêt légitime est d’ordre processuel et, dans une certaine mesure, substantiel.


L’intérêt légitime d’ordre processuel présuppose d’abord l’existence d’un intérêt sérieux empêchant qu’une partie agisse par esprit de chicane et ne fasse un usage abusif de l’action en justice33.

L’intérêt légitime doit aussi s’apprécier en fonction de l’objet de la demande, c’est-à-dire du résultat recherché. En ce sens, l’intérêt est, au regard du droit subjectif substantiel, illégitime lorsque la demande en justice tend au maintien d’une situation illicite ou à l’obtention d’un avantage illicite34 35 . Le rattachement de la légitimité de cet intérêt aux conditions de recevabilité de l’action justifie de donner à cette exigence une portée limitée en ce sens qu’à ce stade, la légitimité de l’intérêt lésé ne présume pas du fondement de la demande36, c’est-à-dire de la reconnaissance de l’intérêt juridiquement protégé.

Sont parfois invoqués les adages – ne constituant pas des règles obligatoires pour le juge37 – suivant lesquels : « Nemo auditur propriam turpitudinem allegans » (nul n’est recevable à invoquer sa propre turpitude, cette règle visant à tenir en échec non l’annulation d’un acte mais l’exécution de celui-ci) et « In pari causa turpitudinem cessat repetitio » (à égalité de turpitude la répétition n’est pas admise, soit les restitutions consécutives à l’annulation)38. Ces règles sont également à la croisée de la recevabilité (art. 17 C. jud.) de la demande et de son fondement (art. 6, 1131 et 1382 C. civ.) et peuvent, le cas échéant, justifier l’examen de la demande sous ces deux aspects successivement abordés39.

2.9. L’intérêt doit être concret. Les juridictions n’ont pas été instaurées pour résoudre, à des fins théoriques, des controverses juridiques quelle qu’en soit l’importance scientifique. Le droit que le juge dit et applique doit avoir une incidence concrète sur la situation des parties40 mais au stade de la recevabilité, cette dimension peut être potentielle (supra, no 2.6)41.


L’intérêt ne cesse pas d’être concret par le fait qu’il est moral et n’a pas d’incidence au plan patrimonial. Qu’il s’agisse de défendre sa réputation ou de faire trancher une contestation ayant trait au statut personnel, l’action est recevable, l’intérêt est reconnu en dehors de toute connexion avec le patrimoine du demandeur42.

2.10. L’intérêt doit être personnel et direct – Principes. « Aux termes de l’article 17 du Code judiciaire, une demande ne peut être admise si le demandeur n’a pas intérêt pour la former ; à moins qu’une norme internationale directement applicable ou la loi n’en disposent autrement (voy. infra, no 2.11), la demande formée par une personne physique ou morale ne peut être admise si le demandeur n’a pas un intérêt personnel et direct, c’est-à-dire un intérêt propre ; l’intérêt propre d’une personne morale ne comprend que ce qui concerne l’existence de la personne morale, ses biens patrimoniaux et ses droits moraux, spécialement son patrimoine, son honneur et sa réputation ; le seul fait qu’une personne morale ou une personne physique poursuit un but, fût-il statutaire, n’entraîne pas la naissance d’un intérêt propre »43 44 .


Il importe en effet de soigneusement distinguer « le contentieux subjectif, c’est-à-dire les contestations mettant en cause les droits subjectifs des parties du contentieux objectif, qu’il s’agisse du contentieux de légalité soumis au Conseil d’État ou du contentieux de constitutionnalité dont connaît la Cour constitutionnelle45, le recours ayant pour objet l’appréciation de la conformité d’un acte, administratif ou législatif, au droit objectif46. Il y a contentieux subjectif lorsque le justiciable met en œuvre à son profit l’impératif de la règle de droit ; il s’agit de statuer sur la réalisation d’un droit subjectif ; il y a contentieux objectif lorsqu’il s’agit de trancher un problème de droit objectif (légalité) : l’impératif de la règle joue par lui-même47.

En synthèse, devant les cours et tribunaux, une personne morale n’a pas en principe (voy. ci-dessous, pt B) d’action pour obtenir la réparation du préjudice causé à ses membres48 ou affectant le but pour la défense duquel elle est constituée49. Soit l’intérêt allégué se confond avec l’intérêt général (faire respecter la légalité), en ce cas le droit n’admet pas tant au contentieux subjectif qu’au contentieux objectif50 l’action collective ou populaire51 et réserve l’action publique et civile au ministère public (art. 138bis, § 1er, C. jud.) qui est chargé de le défendre52, soit l’intérêt allégué se confond avec l’intérêt particulier des membres de l’association et, sauf à être épaulés par celle-ci (adde la représentation conventionnelle, infra, nos 2.13 à 2.19), il leur appartient de se défendre à titre individuel.

2.11. Exceptions : la défense d’intérêts collectifs ou d’intérêts individuels d’autrui



A) Généralités

Si l’action d’intérêt individuel diligentée par le titulaire du droit subjectif en cause demeure la norme, il y a de plus en plus d’exceptions à ce principe. Indépendamment de l’action d’intérêt général au sens large exercée par le ministère public (C. jud., art. 138bis, § 1er), le législateur autorise de plus en plus souvent une personne morale, voire une personne physique, à diligenter une action en vue de la défense d’un intérêt collectif distinct de l’intérêt général ou en vue de la défense d’un ou de plusieurs intérêts individuels.

Un important arrêt de la Cour constitutionnelle du 10 octobre 2013 énonce que « l’absence d’une disposition législative précisant à quelles conditions un droit d’action peut être reconnu aux personnes morales souhaitant exercer une action correspondant à leur but statutaire et visant à la protection des libertés fondamentales telles qu’elles sont reconnues par la Constitution et par les traités internationaux auxquels la Belgique est partie viole les articles 10 et 11 de la Constitution »53.




B) Exercice de l’action par un tiers

Dans certains cas, le législateur autorise une personne morale, voire une personne physique (voy., p. ex., l’art. 1238 du C. jud. relatif à la protection judiciaire des incapables majeurs), à exercer en tant que partie formelle l’action d’autrui en la subrogeant procéduralement au titulaire du droit, partie matérielle, mis en œuvre. Il s’agit de la « substitution processuelle »54, c’est-à-dire de la représentation dans l’exercice de l’action aux lieu et place d’autrui55. Il est essentiel de bien distinguer la représentation dans l’exercice de l’action aux lieu et place de son titulaire (dissociation de l’intérêt protégé et de la qualité) de la représentation dans l’accomplissement des actes de procédure que comporte l’instance dont l’avocat a, en principe, le monopole56 57 .

Ainsi la loi du 31 mars 1898 sur les unions professionnelles prévoit que « l’Union peut ester en justice, soit en demandant, soit en défendant, pour la défense des droits individuels que ses membres tiennent de leur qualité d’associés, sans préjudice du droit de ces membres d’agir directement, de se joindre à l’action ou d’intervenir dans l’instance » (art. 10, al. 1er)58.

De même, l’article 4, alinéa 1er, de la loi du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives du travail et les commissions paritaires autorise le même mécanisme en énonçant que « les organisations représentatives des travailleurs et les organisations représentatives des employeurs peuvent ester en justice dans tous les litiges auxquels l’application de la présente loi donnerait lieu et pour la défense des droits que leurs membres puisent dans les conventions conclues par elles. Ce pouvoir des organisations ne porte pas atteinte au droit des membres d’agir personnellement, de se joindre à l’action ou d’intervenir dans l’instance » (adde art. 578, 3°, C. jud.).




C) Action en cessation

Une mention spéciale doit être faite pour les actions en cessation dont « la majorité se révèle être des actions mixtes, le droit d’agir étant ouvert tant aux intéressés eux-mêmes qu’aux personnes physiques ou morales désignées par la loi »59.

La plus emblématique de celles-ci est prévue par la loi du 23 décembre 2013 portant insertion du livre XVII « Procédures juridictionnelles particulières » dans le Code de droit économique, et portant insertion d’une définition et d’un régime de sanctions propres au livre XVII dans le même Code60. Aux termes de l’article XVII.7 :

« L’action fondée sur l’article XVII.1er est formée à la demande :

1° des intéressés ;

2° du Ministre compétent pour la matière concernée ou du directeur général de la direction générale Contrôle et Médiation du Service public fédéral Economie, P.M.E., Classes moyennes et Energie, sauf lorsque la demande porte sur un acte visé à l’article VI.104 ;

3° d’une autorité professionnelle, d’un groupement professionnel ou interprofessionnel ayant la personnalité civile ;

4° d’une association ayant pour objet la défense des intérêts des consommateurs et jouissant de la personnalité civile, pour autant qu’elle soit représentée au Conseil de la consommation ou qu’elle soit agréée par le ministre, suivant des critères déterminés par arrêté royal délibéré en Conseil des ministres, sauf lorsque la demande porte sur un acte visé à l’article VI.104.

Par dérogation aux dispositions des articles 17 et 18 du Code judiciaire, les associations et groupement visés à l’alinéa premier, 3° et 4°, peuvent agir en justice pour la défense de leurs intérêts collectifs statutairement définis »61.




D) Les ordres professionnels

Les ordres professionnels organisés par la loi peuvent ester en justice pour la défense des droits et intérêts communs de leurs membres dans la mesure où la loi déroge, en ce qui les concerne, aux articles 17 et 18 du Code judiciaire62.




E) De l’action en réparation collective (class action)

La loi du 28 mars 201463 introduit dans le Code de droit économique l’action en réparation collective faisant suite à des manquements commis par une entreprise à l’une de ses obligations contractuelles, à un des règlements européens ou à une des lois visés à l’article XVII.37 du Code de droit économique. Cette « action a pour objet la réparation d’un préjudice collectif », celui-ci étant composé de « l’ensemble des dommages individuels ayant une cause commune subie par les membres d’un groupe » de consommateurs, représentés dans cette action conformément à l’article XVII.39. Ce type d’action facilite l’accès au droit par une réduction des coûts et rétablit dans une certaine mesure l’égalité entre les parties en donnant davantage de poids à des parties isolées qui, en position de faiblesse par rapport à leur adversaire, se trouvent souvent démunies pour engager et endurer une procédure64.

Toutefois, afin de prévenir des demandes fantaisistes ou des procédures abusives, des conditions spéciales de recevabilité sont prévues par l’article XVII.36 : « par dérogation aux articles 17 et 18 du Code judiciaire, l’action en réparation collective est recevable lorsqu’il est satisfait à chacune des conditions suivantes :


	1° la cause invoquée constitue une violation potentielle par l’entreprise d’une de ses obligations contractuelles, d’un des règlements européens ou d’une des lois visés à l’article XVII.37 ou de leurs arrêtés d’exécution ;


	2° l’action est introduite par un requérant qui satisfait aux exigences visées à l’article XVII.39 lequel prévoit que le groupe ne peut être représenté que par un seul représentant du groupe et que seuls peuvent agir en qualité de représentants (il s’agit d’une partie formelle) les associations et le service public autonome visés par ce texte ;


	3° le recours à une action en réparation collective semble plus efficient qu’une action de droit commun ».




On souligne encore que cette action en réparation collective est réservée au seul consommateur et qu’après la première phase de la procédure relative à la recevabilité, l’examen du fond de la demande n’a lieu qu’à défaut de conclusion d’un accord de réparation collective susceptible d’homologation. Il est même possible pour les parties qui ont conclu un accord de réparation collective avant que l’action ne soit introduite de saisir le juge par requête conjointe en vue de l’homologation de leur accord (art. XVII.42, § 2, 45 et 49 – infra, no 7.75). On relève aussi que lorsque le juge statue sur la recevabilité de l’action en réparation collective, il détermine le système d’option applicable : soit le système d’option d’exclusion dans lequel sont membres du groupe tous les consommateurs visés par le préjudice collectif, à l’exception de ceux qui ont manifesté leur volonté de ne pas faire partie de ce groupe ; soit le système d’option d’inclusion dans lequel sont seuls membres du groupe les consommateurs lésés par le préjudice collectif qui ont manifesté leur volonté de faire partie de ce groupe ; toutefois si l’action en réparation collective vise la réparation d’un préjudice collectif corporel ou moral, seul le système d’option d’inclusion est applicable ; il en va de même lorsque les consommateurs ne résident pas habituellement en Belgique.

2.12. L’intérêt doit être né et actuel





A) Les actions préventives

L’intérêt doit être né et actuel (art. 18, al. 1er)65, c’est-à-dire qu’au jour où il exerce son action, « le demandeur doit pouvoir tirer un avantage de la prétention qu’il a émise, dans le cas où elle serait déclarée bien fondée »66.

Un intérêt éventuel ne suffit donc pas pour qu’une action soit recevable67. En principe l’action ad futurum n’est pas autorisée68, ce qui pose la question de la recevabilité des actions préventives et singulièrement69 des actions à portée probatoire ou à portée déclaratoire, cette dernière étant destinée à « faire constater l’existence ou l’inexistence d’un droit en dehors d’une contestation actuelle »70.

Aux termes de l’article 18, alinéa 2, « l’action peut être admise lorsqu’elle a été intentée, même à titre déclaratoire, en vue de prévenir la violation d’un droit gravement menacé », qu’il soit de nature substantielle ou procédurale (singulièrement le droit à la preuve).

Le texte est prudent car si le Code autorise le recours à la justice avant qu’un dommage soit subi – il vaut mieux prévenir que guérir –, c’est à la condition que le péril soit certain.

L’article 18, alinéa 2, admet l’action préventive pour autant que deux conditions soient réunies :


	1° le demandeur doit établir l’existence d’une menace grave et sérieuse au point de créer un trouble précis71 ;


	2° la décision doit être de nature à offrir au demandeur non pas une satisfaction purement théorique mais une utilité concrète et déterminée72 ; le texte ne peut être utilisé pour obtenir une simple consultation juridique des tribunaux73. Ainsi, il peut s’agir de clarifier une situation, de mettre un terme à la menace qui a justifié l’action ou de faire reconnaître l’existence ou l’inexistence d’un droit.







B) Applications

1) En droit européen, toute partie intéressée dispose d’une action préventive en non-reconnaissance (art. 45 Règl. (UE) no 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale ; voy. aussi art. 22, § 2, C. DIP), laquelle permet notamment d’éviter un gel de biens avant de pouvoir invoquer un motif de refus de reconnaissance ou d’exécution. En contrepartie, le bénéficiaire de la décision peut faire constater l’absence de motifs de reconnaissance (art. 36, § 2).

2) À plusieurs reprises, le Code judiciaire fait application de l’article 18, alinéa 2. Ainsi en matière de preuves :


	1° le juge des référés peut ordonner une enquête ad futurum (art. 584 al. 5, 4°) « s’il est constant que tout retard apporté à cette audition doit faire craindre que le témoignage ne puisse plus être recueilli ultérieurement » ;


	2° la demande de vérification d’écritures peut être introduite à titre principal (art. 883) ; il en est de même du faux civil (art. 895) ;


	3° en cas de menace objective et actuelle d’un litige, le juge peut être saisi d’une demande principale ayant pour seul objet la désignation d’un expert chargé de procéder à des contestations ou de donner un avis d’ordre technique (art. 962, al. 1er)74.




L’évolution actuelle du droit est d’élargir la recevabilité des mesures préventives de preuve afin de prévenir des procédures qui pourraient s’avérer injustifiées ou favoriser la conclusion du litige en amont75.

3) Parmi les lois spéciales faisant application de l’article 18 alinéa 2, on mentionne l’article 1er de la loi du 12 janvier 1993 concernant un droit d’action en matière de protection de l’environnement aux termes duquel :

« Sans préjudice des compétences d’autres juridictions en vertu d’autres dispositions légales, le président du tribunal de première instance, à la requête du procureur du Roi, d’une autorité administrative ou d’une personne morale telle que définie à l’article 2, constate l’existence d’un acte même pénalement réprimé, constituant une violation manifeste ou une menace grave de violation d’une ou de plusieurs dispositions des lois, décrets, ordonnances, règlements ou arrêtés relatifs à la protection de l’environnement (al. 1er). Il peut ordonner la cessation d’actes qui ont formé un commencement d’exécution ou imposer des mesures visant à prévenir l’exécution de ces actes ou à empêcher des dommages à l’environnement. Avant tout débat au fond, une tentative de conciliation aura lieu (al. 2). Le président peut accorder au contrevenant un délai pour se conformer aux mesures ordonnées (al. 3) »76.

D’autres illustrations sont offertes par la jurisprudence77. On épinglera un arrêt de la Cour de cassation de France du 9 juin 201178 décidant que « même en dehors de tout litige, un emprunteur peut avoir un intérêt à faire constater la prescription de la créance de la banque ».






§ 2. – LA QUALITÉ


2.13. Définition et caractéristiques



A) Notion

La qualité est « le pouvoir en vertu duquel une personne exerce l’action en justice »79 ; elle s’apprécie au moment de l’introduction de la demande. Elle s’entend tant du côté du demandeur (aspect actif) que de celui du défendeur (aspect passif), de telle sorte que celui qui a la qualité pour agir doit former son action contre celui qui a qualité pour y répondre80. Le défaut de qualité est sanctionné par une fin de non-recevoir (supra, nos 2.4 et 2.5)81.

Généralement, c’est le titulaire du droit substantiel qui le met en œuvre en exerçant l’action en justice de telle sorte qu’en ce cas, la qualité coïncide avec la justification d’un intérêt direct et personnel82 83 . Inversement, une modification de qualité prive son titulaire de tout intérêt84 à introduire ou à poursuivre85 une instance.




B) Partie formelle versus partie matérielle

La qualité n’est, dès lors, qu’exceptionnellement une condition autonome et spéciale de l’action. Il s’agit soit, dans un sens restrictif par rapport à l’intérêt, de l’action attitrée86, soit, dans un sens extensif par rapport à l’intérêt, de la substitution processuelle, c’est-à-dire de la mise en œuvre par le plaideur des droits d’autrui87 ; en ce cas, le demandeur doit établir qu’il est juridiquement qualifié pour agir, c’est-à-dire qu’il en a le pouvoir (infra, no 2.14) ; ainsi, la dérogation au principe de l’intérêt direct et personnel (supra, no 2.11) pose un problème de qualité pour agir en cas de dissociation entre le titulaire du « ius agendi » et le titulaire du droit.

Dans ce cas de figure, l’impératif de la règle de droit invoquée ne bénéficie pas au demandeur, partie « formelle » ou « juridique », mais au titulaire du droit, partie « matérielle » ou « économique »88, de telle sorte que la qualité s’apprécie dans le chef de la partie « matérielle » (représentée dans l’exercice de l’action) vis-à-vis de laquelle la décision sera revêtue tant de l’autorité de la chose jugée que de la force exécutoire89 et dans celui de la partie « formelle » (représentante dans l’exercice de l’action) qui doit démontrer qu’elle dispose du pouvoir d’agir en justice (voy. infra, no 2.14)90 91 .

2.14. Qualité et représentation dans l’exercice de l’action. Le représentant n’aura qualité pour agir en justice que s’il justifie de l’existence et de l’étendue du pouvoir d’agir au nom et pour le compte d’autrui. On exige du représentant une habilitation légale92 (parent, tuteur, curateur de faillite, association des copropriétaires incarnée par le syndic…93), judiciaire ou conventionnelle94.


Si le principe est clair, son application peut être plus délicate :


	1° si en règle le représentant doit pouvoir justifier, sur la base de l’habilitation requise, de l’existence et de l’étendue de son pouvoir lors de l’introduction de la demande, il est souvent admis qu’elle soit donnée et produite a posteriori, en cours d’instance, pourvu qu’elle soit produite avant la clôture des débats95. En l’absence d’une telle habilitation, l’action est irrecevable ;


	2° une habilitation initiale (légale ou judiciaire) peut s’avérer insuffisante compte tenu de la nature de l’action à exercer (p. ex., art. 378, § 2, C. civ. pour les père et mère, art. 410, § 1er, 7°, C. civ. pour le tuteur et art. 499/7 C. civ. pour l’administration de la personne ou des biens de l’incapable majeur ; infra, no 2.17, B) ;


	3° en cas de représentation conventionnelle, le représentant se voit confier par le représenté, titulaire du droit, la mission d’introduire une action en justice sans que la règle, assortie de tempéraments, « nul ne plaide par procureur » n’y fasse obstacle ; la seule portée de celle-ci est de subordonner la mise en œuvre du mandat, outre le cas échéant, la preuve régulière de son existence et de son étendue96, à l’obligation de mentionner les nom, prénom et domicile du mandant dans la citation97 98 (art. 702, 1°, C. jud.) (infra, no 2.15) ;


	4° si, en cas d’habilitation légale ou judiciaire, le titulaire du droit d’action est, en règle, apte à comparaître personnellement et à accomplir les actes de procédure, il importe, en cas de représentation conventionnelle, de ne pas perdre de vue le principe du monopole de représentation de l’avocat (art. 728 C. jud.)99. « En d’autres termes, à l’exception des particularités prévues aux paragraphes 2 et 3 de l’article 728 et d’autres dispositions légales, la personne titulaire du droit substantiel est tenue de comparaître en personne ou par avocat, nonobstant le mandat conventionnel de représentation ad agendum qu’elle aurait pu accorder à un tiers »100.




Par contre, les règles de la gestion d’affaires – produisant en marge de tout mandat, un effet de représentation à l’égard du maître de l’affaire – sont, sauf texte spécial101, inapplicables en matière judiciaire car il s’agirait d’une représentation sans pouvoir d’une personne dont l’action aurait été exercée à son insu et qui pourrait ultérieurement contester ces initiatives procédurales102. Cette exclusion de principe peut-elle être atténuée lorsqu’il y a communauté d’intérêts excluant la notion de tiers si elle se double d’une étroite dépendance entre les intéressés les privant alors de la possibilité d’exercer une tierce opposition ?103. Cette possibilité ne semble pas devoir être exclue à ces conditions très strictes. On ajoute qu’il n’y a pas de présomption de représentation mutuelle entre les codébiteurs solidaires104.

2.15. Nul ne plaide par procureur105. « L’adage « nul ne plaide par procureur » traduit l’idée de l’interdiction, pour une partie, de demeurer inconnue à son adversaire »106.


Ce qui est en cause est l’identification, dès l’acte introductif d’instance, de celui qui est le demandeur réel. L’article 702, 1°, du Code impose, à peine de nullité, d’indiquer « les nom, prénom et domicile du demandeur ». La violation de cette norme est sanctionnée non par une fin de non-recevoir mais par une exception de nullité étrangère à l’ordre public et à proposer selon les exigences des articles 861 et 864, alinéa 1er107.

La règle « nul ne plaide par procureur » peut, dans la mesure où elle astreint le demandeur « formel » à fournir le nom du titulaire du droit substantiel, le cas échéant, de tous ceux-ci, entraîner des difficultés pratiques lorsque les intéressés sont très nombreux ; à la limite, l’impossibilité de respecter cette obligation peut rendre la procédure impraticable108.

Aussi, indépendamment d’une désignation judiciaire d’un représentant ad hoc, le législateur et la jurisprudence fixent des limites au champ d’application de la règle « nul ne plaide par procureur », laquelle n’est pas un principe général de droit109. En effet, il suffit, dans certains cas, que le représentant explicite sa qualité sans avoir à fournir l’identité des parties représentées (A). Il arrive même que la partie formelle puisse cacher sa véritable qualité (B).




A) La représentation sans indication de l’identité des parties représentées110 – Illustrations


	1° Ainsi le capitaine d’un navire111 peut agir sous son seul nom au bénéfice de l’armateur, des affréteurs, des assureurs et des chargeurs.


	2° De même, le curateur de faillite agit en justice sans avoir à révéler les créanciers qu’il représente ; il suffit qu’il identifie la faillite112.


	3° De même, les sociétés de gestion des droits reconnues par la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins sont compétentes pour ester en justice pour la défense des ayants droit affiliés chez elles, pour le compte et à la demande desquels elles gèrent les droits conformément à leurs statuts. Il suffit qu’elles produisent toutes les preuves de leur investiture sans avoir à révéler l’identité de leurs mandants, ce qui pourrait rendre impossible la procédure113.


	4° De même, sur le fondement de l’article 12, § 3, alinéa 1er, de la loi du 25 juin 1930 relative au contrôle des entreprises d’assurances sur la vie, une citation peut être régulièrement signifiée au mandataire général des entreprises étrangères d’assurances sans avoir à identifier celles-ci114.







B) La représentation occultée

Il s’agit du prête-nom : la constitution d’un prête-nom pour l’exercice d’une action en justice n’est illicite et dès lors inopposable que si elle a pour effet de nuire aux droits de la partie adverse ou si elle dissimule une fraude à la loi115. Il en résulte que le jugement rendu contre le prête-nom a autorité de la chose jugée à l’égard du mandant occulte116.

2.16. En règle, la qualité présuppose la personnalité juridique. L’accès à la justice est garanti à toute personne – physique117 ou morale118 – dont l’existence juridique est établie.


Le défaut de personnalité juridique rend la demande irrecevable119.

Le principe est assorti de certains tempéraments :


	
1° le principe de la spécialité des personnes morales.

En vertu du principe de la spécialité des personnes morales, celles-ci n’ont de réalité juridique que dans les limites de leur cadre légal propre et de la finalité concrète déterminée par leurs statuts120.

« Tout acte de l’organe d’une personne morale est accompli, non pas au nom et pour le compte de, mais bien par la personne morale elle-même qui ne dispose d’aucun moyen d’action en dehors des personnes physiques par l’entremise desquelles se réalise sa finalité121 ; c’est pourquoi elle n’est pas représentée mais comparaît en justice par son organe122 légal ou statutaire. Sans préjudice d’une régularisation avant l’expiration du délai dans lequel le droit d’agir est, le cas échéant, enfermé123, le défaut de pouvoir de l’organe s’identifiant à la personne morale affecte la qualité pour agir et entraîne l’irrecevabilité de l’action »124 ;



	
2° les syndicats.

Quoique non constitués conformément à un cadre légal préétabli conférant automatiquement la personnalité juridique, les syndicats de travailleurs ou d’employeurs les plus représentatifs sont recevables à agir en justice dans les cas expressément prévus par la loi125 (voy. ainsi l’art. 4, al. 1er, de la loi du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives du travail et les commissions paritaires ; supra, no 2.11, B). En dehors de ces hypothèses et sous la réserve des ressources du mandat apparent (supra, no 2.14, 3°, note 96)126, le régime juridique applicable est celui des associations de fait ;



	
3° les associations de fait.

Sous la réserve de cas expressément prévus par la loi, une association de fait, dépourvue de personnalité juridique, n’est pas recevable à agir en justice. Toutefois, une procédure peut être initiée à la requête de tous ses membres ou à l’intervention de l’un d’eux mandaté par les autres et en respectant la règle de forme résumée par l’adage « nul ne plaide par procureur »127 (voy. supra, nos 2.14 et 2.15). Réciproquement, une action en justice ne peut être exercée contre une association de fait, laquelle ne peut être assignée que via tous ses affiliés ou via ses représentants statutaires ou autres non déchargés de leur mandat128.

Toutefois, une association de fait, dépourvue de la personnalité juridique, mais qui a été condamnée par le premier juge, doit pouvoir s’opposer à cette condamnation via les moyens de droit déterminés légalement129. Cette situation s’explique car il s’agit en ce cas non pas d’agir en justice pour obtenir la reconnaissance d’un droit, mais de se défendre contre les prétentions du demandeur ; de plus, les conditions de qualité et d’intérêt pour l’exercice du recours s’apprécient différemment qu’au stade de l’introduction de l’action (infra, nos 8.14 et 8.21).





2.17. L’incapacité d’exercice et la recevabilité de l’action en justice. Les actes émanant de personnes qui ne sont pas incapables sont présumés émaner d’une personne saine d’esprit et maintiennent leurs effets tant que le vice de consentement dont ils sont affectés, au moment de leur accomplissement, n’a pas été prouvé130.


Par contre, les personnes dotées d’un statut d’incapacité sont protégées par celui-ci en ce qu’il fait présumer chez elles, et dans la mesure de l’étendue de l’incapacité générale ou spéciale, l’insuffisance de leur volonté, ce qui a pour effet de dispenser l’incapable et ses ayants droit d’apporter la preuve de l’absence ou du vice de sa volonté au moment de l’acte. Aussi, l’incapacité d’exercice affecte-t-elle l’action en justice émanant d’un incapable.




A) L’incapable

Le Code judiciaire n’érige pas la capacité d’exercice en condition de recevabilité de l’action131 mais la question se pose si le défaut de capacité d’exercice ne peut rendre la procédure irrecevable dans la mesure où, sous la réserve d’une régularisation, la partie formelle (le représentant – supra, no 2.13) ne serait pas à la cause.

Il est généralement admis que :


	– si un tiers intente une action contre un incapable même doté d’un discernement suffisant, l’action est nulle (nullité de droit civil) ; il s’agit d’une nullité relative (c’est-à-dire invocable par la seule personne protégée) et de droit. La question pourrait se poser si cette solution purement civiliste n’est pas à la base d’une discrimination procédurale injustifiée dans la mesure où cette différence de traitement procédural entre le tiers et l’incapable peut excessivement porter atteinte au droit d’accès à la justice du tiers de bonne foi (voy. aussi infra, pt D, 2) ;


	– si un mineur, doté d’un discernement suffisant132, intente une action contre un tiers, le tiers a une exception dilatoire invocable in limine litis lui permettant de faire intervenir le représentant légal. Il s’agit d’une fin de non-procéder entraînant la suspension de la procédure jusqu’à cette régularisation. Selon une doctrine très autorisée, l’exception d’incapacité ne relevant pas de l’ordre public, elle ne pourrait être soulevée d’office par le juge133. À nos yeux, cette opinion doit être nuancée car si les intérêts de l’incapable nécessitent le respect effectif de son régime protecteur, le juge doit avoir la faculté d’ordonner la surséance (voy. aussi infra, pt B)134 ;


	– par exception, le mineur peut agir valablement. La dérogation est soit légale (p. ex. contrat de travail135 ; mesure d’aide individuelle à la jeunesse136), soit jurisprudentielle lorsqu’il s’agit de mesures conservatoires telle la formalisation d’un acte interruptif de prescription ou d’une voie de recours, de mesures urgentes et provisoires, ou d’actes personnels exclusifs de toute idée de représentation137.




La question se pose si ne peut se rattacher à cette dernière exception, compte tenu aussi de l’« esprit » des articles 9 et 12 de la Convention de New York du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant138, la reconnaissance au mineur d’un droit d’action – généralement sous la forme d’une intervention – dans tout contentieux le concernant. Si dès à présent l’enfant a le droit, en vertu de la Convention précitée (art. 12 ; voy. art. 931, al. 2, 1004-1 et 1004-2 C. jud.), d’être entendu dans une procédure qui le concerne, la jurisprudence139 et la doctrine140 sont, pour le surplus, très partagées, mais on relève que l’article 1004-1, § 6, alinéa 1er, énonce que l’entretien avec le mineur ne lui confère pas la qualité de partie à la procédure141.




B) Le représentant légal spécialement autorisé

Lorsque l’action est diligentée en tant que demandeur142 par le représentant légal de l’incapable, la loi subordonne, dans certains cas, cette initiative à une autorisation spéciale, du juge de paix. Tel est le cas pour le tuteur (art. 410, § 1er, 7°, C. civ.)143 et pour l’administrateur de la personne ou des biens de l’incapable majeur (art. 499/7, § 1er, 3°, et § 2, 7°, C. civ.)144.

À défaut d’autorisation spéciale, tant l’adversaire que le juge peut soulever une exception dilatoire entraînant la surséance de la procédure aussi longtemps que l’autorisation n’est pas produite145.




C) Les père et mère


1) Principe

Les père et mère du mineur ne sont pas soumis à un régime d’autorisation spéciale pour représenter le mineur en justice comme demandeur. Mais, en cas d’opposition d’intérêt entre le mineur et les père et mère, le juge saisi du litige désigne un tuteur ad hoc, soit à la requête de tout intéressé, soit d’office (art. 378, § 2, C. civ. ; adde ce même article, § 1er in fine).




2) Double qualité

Il faut être attentif à la double qualité éventuelle des parents agissant soit en tant que représentants légaux du mineur soit en tant que civilement responsables en nom personnel (responsabilité du parent engagée sur le fondement de l’art. 1384, al. 2, du C. civ.). L’omission d’une de ces qualités ou la confusion entre elles peut, sans préjudice d’une possibilité de requalification juridique par le juge ou d’une intervention régularisatrice, entraîner l’irrecevabilité de la demande146.






D) Quelques précisions sur les notifications et les significations


1) Généralités

Aux termes de l’article 57, alinéa 3 : « contre les incapables, le délai ne court qu’à partir de la signification de la décision à leur représentant légal ». « La notion d’incapable doit être définie conformément aux principes du droit civil »147. Cette disposition, quoique formulée pour les délais de recours, doit, à nos yeux, s’appliquer de manière générale aux actes de procédure dont la notification ou la signification fait courir un délai148.




2) Les incapables majeurs

L’ancien article 488bis-K du Code civil en matière d’administration provisoire, aux termes duquel « Les significations et notifications à faire aux personnes pourvues d’un administrateur provisoire sont faites à ce dernier, à son domicile ou à sa résidence », suscitait de nombreuses controverses149. Désormais, l’article 499/12 du Code civil (art. 96 L. 17 mars 2013 réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine) organise une double signification et détermine avec précision le champ d’application de la règle en énonçant que : « les significations et notifications à faire aux personnes pourvues d’un administrateur sont faites à ces personnes mêmes et au domicile ou à la résidence de l’administrateur, pour autant que la signification ou la notification ait un rapport avec la mission de l’administrateur »150 151 .

Concernant la prise d’effets de la mesure de protection judiciaire, l’article 492/3 du Code civil (art. 44 L. 17 mars 2013) prévoit notamment que « la mesure de protection judiciaire produit ses effets à compter de la publication de l’ordonnance au Moniteur belge152 en ce qui concerne les actes visés à l’article 499/7, §§ 1er et 2 (c’est-à-dire, en cas de représentation, les actes [en ce compris la représentation en justice comme demandeur] soumis à autorisation préalable de l’administrateur de la personne [§ 1er] ou de l’administrateur des biens [§ 2]). Pour les autres actes, la mesure de protection judiciaire produit ses effets à compter du dépôt de la requête visant à désigner un administrateur ». Mais, la consultation, préalable à la signification ou à la notification d’un acte de procédure, du Moniteur belge peut, désormais, être évitée en consultant le registre national des personnes physiques ; en effet, l’article 3, alinéa 1er, 9°/1, de la loi du 8 août 1983 organisant un registre national des personnes physiques prévoit désormais (art. 204 L. 17 mars 2013, mod. par art. 213 L. 25 avril 2014) que parmi les informations enregistrées et conservées par le registre national des personnes physiques figurent notamment « le nom, le prénom et l’adresse de l’administrateur de biens ou de la personne dont il est fait mention à l’article 1249 alinéa 1er, du Code judiciaire »153.

Ce régime réalise un équilibre suffisant entre la protection de la personne (idéalement dès le dépôt de la requête au début de la procédure) et la sécurité juridique (idéalement dès la connaissance de la décision de désignation)154. De plus, en cas de non-respect de l’article 499/12 du Code civil, il faut insister d’une part, sur ce que désormais les actes destinés à l’incapable majeur sont non seulement signifiés ou notifiés au domicile ou à la résidence de l’administrateur pour autant que la signification ou la notification ait un rapport avec sa mission, mais aussi à la personne protégée et d’autre part, sur ce que cette règle n’est assortie d’aucune sanction.

Dans une cause, régie par l’ancien article 488bis-K du Code civil, un pourvoi en cassation avait été signifié à l’ancien administrateur provisoire qui venait d’être remplacé par un autre ; la Cour de cassation a décidé que « la signification de la requête faite à un défendeur qui n’avait plus qualité pour être cité était sans effet »155, les conclusions du ministère public soulignant qu’il s’agissait d’une irrecevabilité pour défaut de qualité et non pas simplement d’une cause de nullité pouvant être couverte par application des articles 860 et suivants du Code judiciaire156.

Cet enseignement demeure-t-il actuel sur la base de l’article 499/2 du Code civil ? Peut-on estimer que le non-respect – rendu moins fréquent grâce à la possible consultation du registre national des personnes physiques – de cette disposition suscite encore un problème de recevabilité (infra, no 2.18) alors qu’il y a désormais un cumul de significations ou de notifications ? À nos yeux, la surséance est la mesure la plus adéquate ; une régularisation, le cas échéant sous la forme d’une intervention, suffit pour assurer le respect de la finalité de la loi, c’est-à-dire d’éviter que la personne protégée ne se défende pas seule en justice (comp. supra, pt A)157.

2.18. Le défaut de qualité doit être distingué de l’erreur dans l’identification de la partie







A) Principes

Pour apprécier la recevabilité d’une action, il importe de distinguer l’absence de qualité qui débouche sur l’irrecevabilité, de l’omission ou de l’irrégularité de la mention de la qualité en laquelle une partie agit (en demandant ou en défendant), alors qu’elle possède la qualité requise.

En effet, « les notions de nullité et d’irrecevabilité recouvrent deux situations bien différentes : la nullité affecte la validité de la procédure pour inobservation des formes, l’irrecevabilité, sanctionnée par une fin de non-recevoir, touche au droit d’agir en justice et atteint l’action elle-même »158.

La distinction entre la fin de non-recevoir sanctionnant le fait que la partie est dépourvue du droit d’agir en justice et la nullité sanctionnant l’irrégularité affectant l’acte de procédure formalisant l’action peut s’avérer délicate lorsqu’il est possible d’apprécier le manquement sous l’une et l’autre qualifications. Cette approche duale peut avoir des conséquences déterminantes sur l’instance car si la première qualification est retenue, elle met un terme à la procédure en raison de l’irrecevabilité de la demande alors que si la seconde qualification prévaut, la nullité n’entraîne l’anéantissement de la procédure qu’à des conditions très strictes et sans perte du bénéfice de l’interruption de la prescription (art. 700, al. 2, C. jud. et 2247 C. civ. a contrario)159.




B) Applications

Le « cas classique »160 est celui de la citation donnée à une personne morale publique ou privée inexactement identifiée. Pour le résoudre, Madame Decroës161 distingue, à juste titre, suivant que le demandeur introduit le litige soit contre un défendeur qui a qualité pour y répondre tout en étant mal identifié, soit contre un défendeur sur le choix duquel il se trompe de telle sorte que celui-ci est sans qualité pour être le sujet passif de la procédure. Dans la première hypothèse, la voie est celle de la nullité susceptible d’être évitée (art. 861, 864 et 867 C. jud.)162.

« Tout autre », écrit M. le procureur général J.-Fr. Leclercq dans ses conclusions précitées, « est la situation où la demande est dirigée contre une personne correctement identifiée, mais qui n’a pas qualité pour y répondre. En vertu de l’article 17 du Code judiciaire, l’action ne peut être admise si le demandeur n’a pas qualité et intérêt pour la former. L’article 17 du Code judiciaire s’applique à toute forme de demande. Il a pour conséquence logique que le demandeur, ayant qualité pour agir, doive former son action contre celui qui a qualité pour y répondre163. Est ainsi irrecevable le pourvoi en cassation dirigé contre un défendeur décédé164, contre l’Institut des experts-comptables dès lors qu’il n’a plus d’existence légale et que l’Institut des experts-comptables et des conseils fiscaux qui jouit de la personnalité civile lui succède dans les droits et obligations165 ou encore contre un arrêt de la cour du travail et formé contre l’auditeur général près la cour du travail », dès lors que la fonction d’auditeur général près la cour du travail n’existe pas166. Dans un arrêt du 29 juin 2006, votre Cour a décidé que la signification erronée à la Communauté flamande en lieu et place de la Région flamande n’était pas valable167. En effet, lorsqu’un exploit de citation contient les mentions prévues aux articles 43 et 702, 2°, du Code judiciaire, mais que celles-ci se rapportent à une autre personne que celle que le demandeur aurait dû citer, ceci entraîne l’irrecevabilité de la demande ainsi introduite. Une telle irrégularité n’entre pas dans le champ d’application du régime de nullité des articles 860 à 867 du Code judiciaire et il n’y a, dès lors, pas lieu d’apprécier si elle a nui à des intérêts ».
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71. Rapport VAN REEPINGHEN, op. cit., p. 320 ; Cass., 3 décembre 1984, Pas., 1985, I, p. 414. Tel est notamment le cas de la « dénonciation de nouvel œuvre », qui constitue une action possessoire préventive (P. LECOCQ, Manuel de droit des biens, t. 1, Biens et propriété, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 378 et s., nos 151 et s.). Il ne peut évidemment s’agir pour une partie de se prémunir des conséquences de ses actes (Liège, 8 mars 2010, J.L.M.B., 2011, p. 758). « La gravité de la menace doit s’apprécier tant sous l’angle de la probabilité de sa réalisation que sous l’ampleur de ses effets éventuels » (Bruxelles, 12 septembre 2014, J.T., 2015, pp. 74 et s., spéc. p. 78, no 38).


72. Voy. le principe général, supra, no 2.9. Un intérêt purement théorique ne répond pas aux exigences de l’article 18 du Code judiciaire et ne suffit donc pas pour rendre une action recevable (Bruxelles, 6 février 1997, Pas., 1996, II, p. 18 ; Liège, 15 juillet 2004, J.T., 2004, p. 892 ; Gand, 22 mai 2013, R.D.J.P., 2014, p. 225).


73. L’action tendant à obtenir un jugement déclaratoire exige un intérêt né et actuel, à moins qu’elle ne se rapporte à la violation d’un droit gravement menacé : « il n’entre pas dans les attributions des cours et tribunaux de délivrer des certificats ou attestations de faits purement matériels, ainsi que pourrait le faire un huissier de justice ou un garde-champêtre » (Civ. Huy, 28 mars 1983, Pas., 1983, III, p. 22 ; adde Civ. Liège (ch. s.), 27 mai 2009, J.L.M.B., 2009, p. 1672, et Trib. trav. Mons (réf.), 9 juillet 2008, J.L.M.B., 2008, p. 1671 ; Chron. D.S., 2010, p. 503).


74. O. MIGNOLET, L’expertise judiciaire, op. cit., nos 36 et 38 et les réf. citées ; Civ. Liège, 23 juin 1981, Jur. Liège, 1983, p. 191 et note G. DE LEVAL ; Civ. Ypres, 26 avril 2011, R.W., 2012-2013, p. 112. Adde art. 236 C. enr. et Civ. Verviers, 6 février 2013, Rev. not. b., 2013, p. 406, réformant J.P. Malmedy, 6 septembre 2012, Rev. not. b., 2013, p. 195 et obs. G. DE LEVAL.


75. Comp. l’article 145 du NCPC, lequel a une portée générale et n’exige qu’un motif légitime en énonçant que « s’il existe un motif légitime de conserver ou d’établir avant tout procès la preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d’un litige, les mesures d’instruction légalement admissibles peuvent être ordonnées à la demande de tout intéressé, sur requête ou en référé » (voy. pour un exposé de synthèse de ce texte, N. CONTIS, « Le procès civil et les mesures avant dire droit », J.C.P., 2010, pp. 2142-2143).


76. L’article 1er peut être combiné avec l’article L 1242-2 du Code de la démocratie locale et de la décentralisation (anc. art. 271 de la nouvelle loi communale) ouvrant la faculté à un ou plusieurs habitants, moyennant constitution d’une caution (sous peine de suspension de la procédure – Cass., 21 janvier 2014, Pas., 2014, p. 164), d’ester en justice au nom de la commune en cas d’inaction du collège communal (voy. : Fr. TULKENS et G. PIJCKE, « L’action en cessation environnementale et l’article 271 de la Nouvelle Loi Communale : un cocktail explosif ? », R.D.J.P., 2003, pp. 177-185 ; Cass., 14 février 2002, Pas., 2002, p. 420 et concl. av. gén. G. DUBRULLE : en combinant l’article 1er de la loi du 12 janvier 1993 et l’article L 1242-2 précité, la Cour décide qu’à défaut d’action en justice par le collège des bourgmestre et échevins en vue de sauvegarder l’environnement un ou plusieurs habitants peuvent agir en justice à cet égard au nom de la commune) ; Cass., 10 mars 2008, Pas., 2008, p. 637 et concl. av. gén. G. DUBRULLE ; Rapp. ann. Cass., 2008, pp. 127-130, à propos de l’intérêt de la commune et, à défaut, l’intérêt des habitants, à introduire une action en cessation en matière de protection de l’environnement contre des actes commis en vertu d’une autorisation urbanistique illicitement délivrée par la commune. Cet arrêt s’inscrit dans le prolongement des arrêts du 26 avril 2007 (no 70/2007) et du 19 septembre 2007 (no 121/2007) de la Cour Constitutionnelle. Conçu pour obvier aux inconvénients d’une défaillance des autorités communales dans la sauvegarde des intérêts de la commune, le droit d’action des habitants présuppose une abstention de la commune (Cass., 7 décembre 2012, Pas., 2012, p. 2444) ; en ce cas, l’action est introduite « au nom de la commune » et est fondée sur les droits de celle-ci et non sur les leurs (C. const., 4 février 2011, no 29/2011 ; Cass., 26 octobre 2010, Pas., 2010, p. 2787 ; Civ. Tournai (prés.), 25 septembre 2013, J.L.M.B., 2013, p. 1762). Mais, « lorsqu’une instance a été introduite par des habitants au nom de leur commune, au défaut du collège communal, la commune n’a plus la libre disposition des droits qui font l’objet de cette instance. Il s’ensuit que la circonstance que la commune, représentée par son collège communal, exerce son droit de participer à cette instance n’a pas pour effet que les habitants ne sont plus admis à poursuivre l’instance en vue de faire valoir les intérêts communaux » (Cass., 23 septembre 2010, Rapp. ann. Cass., 2011, p. 73 ; J.T., 2010, p. 698 et concl. av. gén. Th. WERQUIN ; J.L.M.B., 2011, p. 555).


77. Voy., à titre d’exemples : Bruxelles, 6 décembre 1973, Pas., 1974, II, p. 57 (action du nu-propriétaire contre l’usufruitier en vue de se faire remettre avant la fin de l’usufruit les valeurs que le défendeur a indûment retirées chez le dépositaire) ; J.P. Visé, 6 avril 1992, J.J.P., 1992, p. 182 (il est permis d’agir en matière d’expulsion d’immeuble avant la date prévue pour le départ lorsque le demandeur veut prévenir la violation d’un droit gravement menacé, ce qui est le cas lorsque tout porte à croire que le départ n’aura pas lieu) ; Trib. arr. Liège, 22 avril 2004, J.L.M.B., 2004, p. 1485 (actualité et efficacité exécutoires d’un titre) ; Civ. Arlon, 23 juillet 2003, J.L.M.B., 2003, p. 1407 (bail à ferme et terrain à bâtir). Par contre, il a été jugé qu’« il n’existe pas encore d’action ad futurum permettant à un héritier de vinculer le droit de son auteur d’user en toute liberté de ses biens propres » (Liège, 8 janvier 2002, J.T., 2002, p. 436 ; adde Civ. Liège (réf.), 14 avril 2004, J.L.M.B., 2004, p. 788). Voy. aussi Bruxelles, 12 septembre 2014, J.T., 2015, p. 78, no 34.


78. Procédures, août-septembre 2011, p. 11 et note R. PERROT ; Dall., 2011, p. 2311 et note St. GRAYOT-DIRX. En l’espèce, un héritier qui avait recueilli une dette dans la succession de son auteur, avait assigné le créancier aux fins de faire constater la prescription de la créance. C’est à bon droit qu’une cour d’appel a déclaré cette action recevable, après avoir exactement retenu que, même en dehors de tout litige, celui-ci avait intérêt à exercer une telle action afin de lui permettre de connaître la consistance du patrimoine hérité et l’étendue des droits dont il pouvait disposer compte tenu des hypothèques garantissant cette créance. On relève que dans ce cas de figure, l’action est diligentée non par le titulaire du droit, mais par son adversaire, qui peut avoir un intérêt immédiat à faire constater que celui-là n’a en réalité aucun droit (voy. J. HERON et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, 2e éd., op. cit., p. 56, no 67, citant l’exemple de la dénonciation de nouvel œuvre – art. 1370 C. jud. ; adde Cass. fr. (3e ch.), 21 septembre 2011, arrêt no 10-17-036). Avec le Professeur Perrot, « on partagera volontiers cette manière de voir. La banque certes ne demandait rien, tout au moins dans le moment présent. Mais la veuve ne pouvait pas rester indéfiniment dans cette situation incertaine de laquelle dépendait l’importance de l’actif successoral qu’elle recueillait. Ainsi que l’a très justement souligné l’arrêt commenté, l’action en justice présentait pour elle une utilité évidente afin de savoir d’ores et déjà à quoi s’en tenir. Contrairement à ce que l’on pense parfois, l’action déclaratoire ne modifie pas nécessairement la répartition du fardeau de la preuve. Le problème se situe uniquement au niveau de la recevabilité. Et lorsque l’incertitude sur le sort d’un rapport juridique est de nature à avoir dès à présent des incidences sur les droits d’une partie, il est permis de penser que, sans plus attendre, elle justifie d’un intérêt de sécurité qui, lui, est né et actuel » (Procédures, août-septembre 2001, p. 11). Comp. à propos de l’action déclaratoire en faute grave de l’article 301, § 2, du Code civil, Civ. Nivelles, 4 novembre 2008, Rev. trim. dr. fam., 2009, p. 165 [admission] et Civ. Anvers, 19 janvier 2009, R.A.G.B., 2009, p. 53 et note critique BROUWERS [rejet]). 


79. H. SOLUS et R. PERROT, Droit judiciaire privé, t. I, op. cit., no 262 ; voy. aussi CA Luxembourg, 11 novembre 2009, J.T.L., 2010, p. 110 : « La qualité à agir est l’aptitude d’une personne à saisir la justice dans une situation concrète donnée ou le titre qui permet à un plaideur d’exiger du juge qu’il statue sur le fond du litige ». 


80. Rapport VAN REEPINGHEN, Pasin., 1967, p. 322 ; Cass., 27 juin 2011, Pas., 2011, p. 1764 et concl. proc. gén. J.-Fr. LECLERCQ ; Rev. not. b., 2012, p. 286, no 13 ; t. 1, 2e éd., op. cit., p. 468, no 616. Comp. et contra Liège, 15 mars 2012, J.L.M.B., 2012, p. 1005 : « La question de savoir si le demandeur a assigné la personne qui doit répondre de l’action relève de l’examen du fond de la demande et non de sa recevabilité ».


81. Si le titulaire n’a pas ou a perdu cette qualité, l’action est irrecevable (Cass., 20 mars 2002, Pas., 2002, p. 759). Ainsi est irrecevable l’action introduite au nom d’une société dont la clôture de la liquidation a été publiée aux annexes du Moniteur belge (Bruxelles, 29 mars 1999, Rev. prat. soc., 1999, p. 326 ; adde Gand, 20 décembre 2002, R.D.J.P., 2003, p. 385 et infra, note 120) ou d’une personne décédée (Cass. fr., 27 juin 2002, Dall., 2003, p. 1402 et obs. P. JULIEN ; adde Bruxelles, 21 octobre 1998, R.W., 1999-2000, p. 645 ; C. trav. Gand, 20 octobre 1995, T.V.B.R., 1996, p. 10 ; Civ. Gand, 30 juin 2009, R.W., 2010-2011, p. 1140, et Civ. Gand, 20 avril 2010, R.D.J.P., 2010, p. 237) ou contre une personne physique exerçant son activité en personne morale de telle sorte que seule celle-ci a qualité pour figurer en qualité de défenderesse à l’instance (Civ. Liège (div. Huy), 23 avril 2014, J.L.M.B., 2014, p. 1491).


82. « La qualité réside dans le lien qui existe entre la partie et le droit subjectif pour lequel celle-ci agit en justice. Dès l’instant où ladite partie prétend être titulaire du droit qu’elle invoque, elle dispose de la qualité requise pour introduire sa demande, même s’il est contesté qu’elle puisse exercer ce droit. Vérifier l’existence et la portée du droit subjectif invoqué ne se rapporte pas à la recevabilité ou à l’admissibilité de la demande, mais bien au fondement de celle-ci » (Gand, 24 juin 2009, R.D.J.P., 2010, p. 128 ; supra, no 2.6). Voy. aussi Anvers, 18 mai 2009, Limb. Rechtsl., 2012, p. 16, et Bruxelles, 1er décembre 2009, R.D.C., 2012, p. 457. « Un sujet de droit qui veut exercer ses propres droits a, par définition, qualité au sens de l’article 17 C. jud. Il suffit que la partie demanderesse allègue qu’elle est titulaire de certains droits ».


83.  Afin de prévenir des difficultés suscitées par certains contentieux, la loi peut préciser le périmètre du droit d’action. Voy. ainsi en ce qui concerne l’association des copropriétaires, l’article 577-9, § 1er, alinéa 2, du Code civil : « L’association des copropriétaires a le droit d’agir, conjointement ou non avec un ou plusieurs copropriétaires, en vue de la sauvegarde de tous les droits relatifs à l’exercice, à la reconnaissance ou à la négation de droits réels ou personnels sur les parties communes, ou relatifs à la gestion de celles-ci. Elle est réputée avoir la qualité et l’intérêt requis pour la défense de ce droit ». P. LECOCQ et A. SALVÉ, « La loi du 2 juin 2010 et les qualités de l’association des copropriétaires : délicates nuances entre procédure et fond », obs. sous Liège, 27 juin 2011, Rev. Dr. ULg, 2011, pp. 543 et s., et spéc. pp. 562 à 568 ; C. MOSTIN, « La copropriété réformée par la loi du 2 juin 2010 », J.T., 2011, p. 27, nos 69 à 72.


84.  Mais plusieurs intérêts pourraient coexister. Voy. ainsi Cass., 20 avril 2012, J.L.M.B., 2013, p. 2068 ; Pas., 2012, p. 844 et concl. av. gén. Th. WERQUIN, pp. 848 à 853 et les réf. citées, à propos des droits propter rem : « Dès lors que la transmission des droits étroitement liés au bien vendu s’opère en raison de l’intérêt qu’ils représentent pour l’acheteur, cette disposition n’exclut pas que le vendeur puisse exercer ces droits quand leur exercice conserve pour lui un intérêt » (C. civ., art. 1615).


85. Voy. ainsi Cass., 31 mai 2012, Pas., 2012, p. 1230 ; R.W., 2013-2014, p. 625 et note B. VAN DEN BERGH, « Accessoire rechten en gedinghervatting bij rechtsopvolging te bijzonderen titel » : « Les articles 17 et 815 du Code judiciaire autorisent la reprise d’instance en cas de succession à titre particulier en matière d’actions qui présentent un lien tellement étroit avec le droit transféré que la modification de qualité prive la partie à l’instance de tout intérêt de poursuivre l’instance et que seul l’ayant droit à titre particulier a encore un intérêt en tant que nouveau titulaire », mais sans préjudice d’une clause de prête-nom valable (K. BROECKX, « Nul ne plaide par procureur in het civiele procesrecht », op. cit., p. 228, nos 49 à 52 ; infra, no 2.15, B. Adde Cass. fr., 22 septembre 2011, Dall., 2012, p. 642, et 10 juillet 2013, Dall., 2013, p. 2546. Infra, no 8.21.


86. Y. STRICKLER, Procédure civile, 5e éd., op. cit., p. 108, no 187. En ce cas, la loi réserve l’action (dans sa dimension active ou passive) à certaines personnes. « Dans ces hypothèses, fréquentes en droit de la famille (ex. : l’action du créancier d’aliments – Cass., 20 septembre 2013, Pas., 2013, p. 1739 et concl. av. gén. A. HENKES ; Act. dr. fam., 2014, p. 93 et obs. J.-E. BEERNAERT) et des contrats, la qualité ne se ramène pas à l’exigence d’un intérêt direct et personnel au succès ou au rejet de la prétention ; il faut en plus justifier d’une habilitation à agir, habilitation dont l’absence caractérise alors le défaut de qualité » (S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure civile – Droit interne et droit de l’Union européenne, 30e éd., coll. Précis, Paris, Dalloz, 2010, p. 163, no 142). Il ne s’agit pas d’examiner, au stade de la recevabilité, l’existence et la portée du droit subjectif mais uniquement une qualité spéciale requise pour la recevabilité de la demande ; ainsi une personne qui entend divorcer doit préalablement démontrer qu’elle est mariée. Si la preuve du titre n’est pas rapportée, la demande sera irrecevable, mais rien n’empêcherait – le cas échéant, dans le respect du délai de prescription – de réintroduire ultérieurement le litige si le titre, à ce moment, pouvait être produit pour justifier de la recevabilité de la demande (voy. ainsi Cass. fr., 27 mai 2009, Procédures, août-septembre 2009, p. 11 et obs. R. PERROT. Voy. aussi dans les procédures comme en référé, Ch. DALCQ et S. UHLIG, « Vers et pour une théorie générale du “comme en référé” – Le point sur les questions transversales de compétence et de procédure », op. cit., p. 9 et, en cas d’action en réparation collective, Fl. DANIS, E. FALLA et Fr. LEFEVRE, « Introduction aux principes de la loi relative à l’action en réparation collective et premiers commentaires critiques », R.D.C., 2014, p. 566, no 2.2.2).


87. Supra, no 2.11, B, 2. G. BOLARD, « Qualité ou intérêt pour agir », op. cit., pp. 600-601. Concernant les personnes morales, voy. infra, no 2.16, 1°.


88. Voy. K. BROECKX, « Nul ne plaide par procureur in het civiele procesrecht », op. cit., p. 214, nos 11 et 12. Ce cas de figure est donc à distinguer de l’action oblique, par laquelle un tiers agit pour son avantage personnel au lieu de son débiteur (art. 1166 C. civ.).


89. Voy. ainsi art. 577-5, § 4, C. civ. : « Sans préjudice de l’article 577-9, § 5, l’exécution des décisions condamnant l’association des copropriétaires peut être poursuive sur le patrimoine de chaque copropriétaire proportionnellement à sa quote-part dans les parties communes ».


90. H. BOULARBAH, « La double dimension de la qualité, condition de l’action et condition de la demande en justice », R.G.D.C., 1997, pp. 74 à 76 ; K. BROECKX, « Nul ne plaide par procureur in het civiele procesrecht », op. cit., p. 215, no 16, et p. 216, no 18 ; H. BOULARBAH, A. BERTHE et B. BIEMAR, « Le contrat de mandat et la procédure civile : questions choisies », in B. KOHL (dir.), Le mandat dans la pratique -– Questions choisies et suggestions de clauses, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 100 à 108, nos 6 à 16.


91. Les coordonnées de la partie formelle figurent dans tout acte de procédure (voy. ainsi art. 43, 2°, C. jud.). Il en va de même, en principe, pour la partie matérielle.


92. Ainsi, en vertu de l’article 82 de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles, le gouvernement représente la communauté ou la région dans les actes judiciaires et exerce les actions de celle-ci, en demande ou en défense. Il ne résulte ni de cette disposition ni d’aucune autre que le gouvernement wallon serait habilité à déléguer à la Sogepa le pouvoir de représenter la Région wallonne en justice ou d’exercer les actions de celle-ci. À défaut d’une délégation de pouvoir explicite, la société Sogepa n’est pas habilitée à ester en justice au nom de la Région wallonne » (Cass., 25 juin 2010, J.L.M.B., 2011, p. 595).


93. K. BROECKX, « Nul ne plaide par procureur in het civiele procesrecht », op. cit., pp. 225 à 227, nos 40 à 42 ; Sv. SOBRIE, « Praktische problemen met betrekking tot partijen, partijen qualitate qua en gerechtsmandatarissen : de “privaatrechtelijke” vertegenwoordigers », R.D.J.P., 2013, p. 192, no 1.


94. Sous la réserve en ce cas d’« actes à ce point liés à la personne qu’ils répugnent à faire l’objet d’un mandat. Il est alors impossible de dissocier le sujet titulaire des droits subjectifs de celui qui a la possibilité de les exercer » (P. WÉRY, « Le mandat », Rép. not., t. IX, l. VII, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 87, no 257) et sans préjudice de règles spéciales (voy. ainsi l’art. 1255, § 7, du C. jud. en cas de divorce pour cause de désunion irrémédiable).


95.  Voy. ainsi en ce qui concerne l’action introduite par un syndic de copropriété : Sv. SOBRIE, « Praktische problemen met betrekking tot partijen, partijen qualitate qua en gerechtsmandatarissen : de “privaatrechtelijke” vertegenwoordigers », op. cit., p. 192, no 2 ; ou par un administrateur provisoire, A. BERTHE, L. FRANKIGNOUL et V. GRELLA, « Atermoiements du procès – Essai d’état des lieux », in H. BOULARBAH et J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK (dir.), Les défenses en droit judiciaire, coll. Jeune Barreau de Bruxelles, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 88. Cette problématique révèle « de lege lata une nébuleuse aux contours incertains », tant le régime envisagé globalement s’avère « disparate et souvent incomplet » ; c’est à juste titre qu’une réforme inspirée des articles 117 à 121 du NCPC est suggérée par ces auteurs (p. 99). Somme toute une régularisation devrait être systématiquement admise. Voy. aussi en ce qui concerne l’organe compétent (le collège échevinal) d’une commune, l’article L.1241-1 du Code de la démocratie locale et de la décentralisation ; Cass., 8 novembre 2010, Pas., 2010, p. 2912 ; Cass., 18 février 2011, Pas., 2011, p. 586 : « L’autorisation d’ester en justice peut être donnée par le conseil communal au collège des bourgmestre et échevins jusqu’à la clôture des débats ; le défaut d’autorisation du conseil communal entraîne une nullité relative et le juge ne peut, dès lors, la soulever d’office ; la circonstance que le juge, après la clôture des débats, ordonne d’office, dans un jugement interlocutoire, la réouverture des débats afin de permettre à la commune d’apporter la preuve de l’autorisation du conseil communal, n’empêche donc pas que l’autorisation soit donnée après ce jugement interlocutoire et avant que les débats soient à nouveau clôturés » ; Cass., 30 juin 2011, Pas., 2011, p. 1838 ; adde G. CLOSSET-MARCHAL, « Droit judiciaire privé : introduction et incidents de l’instance – Examen de jurisprudence (2002 à 2012) », op. cit., p. 185, no 144, et H. BOULARBAH, A. BERTHE et B. BIEMAR, « Le contrat de mandat et la procédure civile : questions choisies », op. cit., p. 105, no 12, et infra, note 123.


96.  Voy. ainsi Mons, 6 janvier 2014, J.L.M.B., 2014, p. 1341. Exceptionnellement, il peut s’agir d’un mandat apparent ad litem : « le mandant peut être engagé sur le fondement d’un mandat apparent, non seulement dans le cas où il a fautivement créé l’apparence, mais également en l’absence d’une faute susceptible de lui être reprochée, si la croyance du tiers à l’étendue des pouvoirs du mandataire est légitime » (Cass., 26 octobre 2012, Pas., 2012, p. 2052 ; voy. aussi Cass., 2 septembre 2010, R.G.D.C., 2011, p. 300 et obs. Fl. GEORGE). Le mandat apparent a notamment justifié la recevabilité d’une demande dirigée contre les « mandataires » d’une organisation représentative des travailleurs (C. trav. Liège, 7 mai 2002, J.T.T., 2002, p. 476). Un tel moyen n’est susceptible d’être invoqué que par un tiers induit en erreur (p. ex., Bruxelles, 18 février 1997, Pas., 1996, II, p. 40).


97. P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., p. 83, no 23.


98. Mutatis mutandis, il en va de même pour l’organe d’une personne morale ; voy. ainsi en matière de sociétés, Cass., 13 décembre 2012, Pas., 2012, p. 2487 (art. 62 C. soc.).


99. Ainsi, dans un litige introduit sur la base d’un mandat de gestion de baux conféré par un bailleur à un agent immobilier, la portée de ce mandat doit être analysée au regard du monopole de représentation et de plaidoirie de l’avocat sous la réserve des exceptions prévues par l’article 728 du Code judiciaire (J.P. Zomergem, 7 octobre 2005, J.J.P., 2010, p. 108 et obs. A. SMETS, « Procesvertegenwoordiging en verschijning in rechte in de relatie immobiliënkantoor-klant »).
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141.  Sur l’audition des mineurs devant le tribunal de la famille et de la jeunesse, voy. D. PIRE, « La loi du 30 juillet 2013 portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse », Act. dr. fam., 2013, pp. 191-192, nos 97 à 108, et J. NICODEME et C. DEGENEFFE, « Les modifications procédurales induites par la création du tribunal de la famille et de la jeunesse », in D. FRIES (coord.), Le nouveau paysage judiciaire, Limal, Anthemis, 2014, p. 163.


142. « L’administrateur provisoire représente la personne protégée en sa qualité de défendeur dans tous les actes juridiques, sans qu’une autorisation du juge de paix soit requise à cet effet ; la possibilité de représenter la personne protégée comme défendeur en justice sans autorisation du juge de paix, comprend la possibilité d’introduire une demande reconventionnelle, ainsi que celle d’exercer une voie de recours ordinaire ou extraordinaire ; le pourvoi en cassation du demandeur en sa qualité d’administrateur provisoire est recevable » (Cass., 29 avril 2011, Pas., 2011, p. 1999 ; voy. aussi : Cass., 3 octobre 2008, Pas., 2008, p. 2138 ; Sv. SOBRIE, « Praktische problemen met betrekking tot partijen, partijen qualitate qua en gerechtsmandatarissen : de “privaatrechtelijke” vertegenwoordigers », op. cit., p. 196, no II/1-2).


143. Cette disposition n’est pas applicable à l’autorité parentale (art. 378, § 2, C. civ. ; infra, pt C).


144. En vertu de l’article 499/7, § 2, du Code civil, l’autorisation est requise en vertu de ce texte pour représenter la personne protégée en justice comme demandeur dans les procédures et actes, sauf pour les procédures et actes visés aux articles 1150, 1180, 1°, 1187, alinéa 2, et 1206, alinéa 2, du Code judiciaire et les constitutions de partie civile, les litiges relatifs aux contrats locatifs ou à l’occupation sans titre ni droit et les demandes d’application de la législation sociale en faveur de la personne protégée.


145. Voy. Sv. SOBRIE, « Praktische problemen met betrekking tot partijen, partijen qualitate qua en gerechtsmandatarissen : de “privaatrechtelijke” vertegenwoordigers », op. cit., p. 196, no II/1-1. Adde sur la possibilité de la production d’une autorisation de confirmation de l’acte accompli par la personne protégée, F. DEGUEL, « La loi réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine : vers une simplification ? », in Y.-H. LELEU et D. PIRE (dir.), Actualités de droit des personnes et des familles, CUP, vol. 141, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 140, no 21, et art. 493, § 3, C. civ. ; Th. DELAHAYE, « L’administration provisoire en dix-sept leçons », in Y.-H. LELEU (dir.), Administration provisoire, questions pratiques : gestion des avoirs financiers et conclusion de contrats, CUP, vol. 115, Limal, Anthemis, 2010, pp. 37-39, no 54 et réf. citées ; adde G. DE LEVAL et F. HERINCKX, Les ventes judiciaires d’immeubles, op. cit., no 147.


146.  Une régularisation peut avoir lieu par voie d’intervention forcée, qui, entre parties à la cause, à quelque titre que ce soit, peut se faire par simples conclusions (art. 813, al. 2, C. jud.) ; mais, pour que ce procédé soit performant, il importe, d’une part, que la demande formalisée à ce moment ne soit pas prescrite (voy. : G. DE LEVAL, obs. sous Liège, 3 février 1992, J.L.M.B., 1992, p. 633 ; Liège, 9 novembre 1993, J.L.M.B., 1994, p. 1325 ; Bruxelles, 20 mai 2014, R.G.A.R., 2014, no 15.104 ; voy. aussi Bruxelles, 26 avril 2013, J.L.M.B., 2015, p. 186, et Cass. fr., 24 septembre 2003, Procédures, décembre 2003, p. 7, obs. R. PERROT ; comp. en matière de faillite, Anvers, 15 juin 2001, R.D.C., 2002, p. 40 et, en matière d’action récursoire de l’assureur à l’encontre du mineur, B. CEULEMANS, Le tribunal de police en mouvement, Liège, éd. Jeune Barreau, 2002, p. 331 ; adde J. VAN COMPERNOLLE et G. CLOSSET-MARCHAL, « Droit judiciaire privé – Examen de jurisprudence (1985-1996) », op. cit., pp. 517-518, no 33 ; Cass., 2 octobre 2008, Pas., 2008, p. 2107 ; Cass., 29 novembre 2013, Pas., 2013, p. 2400) et, d’autre part, que la demande en intervention qui tend à faire prononcer une condamnation ne soit pas subordonnée à celle qui est postulée par la demande principale déclarée irrecevable (Cass., 11 mars 1991, Pas., 1991, I, p. 639 ; voy. K. BROECKX, « Nul ne plaide par procureur in het civiele procesrecht », op. cit., p. 216, nos 19 et 20). S’il s’agit d’une demande reconventionnelle, « est sans incidence sur la recevabilité d’une action d’un demandeur sur reconvention la circonstance qu’il n’est pas à la cause en la même qualité que dans l’action principale » (Cass., 18 décembre 2008, Pas., 2008, p. 3027 ; J.L.M.B., 2011, p. 348).


147. Projet de loi instituant le Code judiciaire, M.B., 1964, no 1045, p. 69.


148. Concernant la signification et la notification des actes de procédures : aux termes de l’article 376, alinéas 1 et 2, du Code civil, « Lorsque les père et mère exercent conjointement l’autorité sur la personne de l’enfant, ils administrent ensemble ses biens et le représentent ensemble (al. 1). À l’égard des tiers de bonne foi, chacun des père et mère est réputé agir avec l’accord de l’autre quand il accomplit seul un acte de l’administration des biens de l’enfant, sous réserve des exceptions prévues par la loi (al. 2) ». Au vu de cette disposition, le tiers de bonne foi (qui ignore légitimement l’éventuel désaccord des parents) peut, lorsqu’il agit en justice, s’autoriser de cette disposition pour limiter la signification à l’un des père et mère (J.P. Soignies, 14 mars 2003, J.L.M.B., 2004, p. 1211 ; voy. Th. MOREAU et J. SOSSON, « La loi du 13 février 2003 modifiant certaines dispositions du Code civil et du Code judiciaire en ce qui concerne la protection des biens des mineurs », Rev. trim. dr. fam., 2003, pp. 697-698).


149. J.-Fr. LECLERCQ, concl. précédant Cass., 27 juin 2011, Pas., 2011, pp. 1767 à 1780, nos 10 à 12 et les réf. citées, et Rev. not. b., 2012, pp. 283 à 286, nos 10 à 12 et les réf. citées ; P. MARCHAL, « Les incapables majeurs », op. cit., p. 276, no 318 et les réf. citées.


150. Ce cumul peut alourdir les frais de procédure et nécessiter plus de deux significations (ou notifications) lorsque l’objet du contentieux concerne tant la personne protégée que ses biens (Fr. SWENNEN, « De meerderjarige beschermde personen », R.W., 2013-2014, p. 620, no 138).


151. La même règle est applicable en matière pénale – art. 145 C.I.cr. (art. 148 L. 17 mars 2013) et art. 182, al. 1er, C.I.cr. (art. 149 L. 17 mars 2013) ; voy. sous le régime antérieur, Cass., 28 juin 2011, Pas., 2011, p. 1796, et Cass., 13 décembre 2011, Pas., 2011, p. 2748.


152. Sur cette publicité, voy. l’article 1249 du Code judiciaire (art. 191 L. 17 mars 2013). Voy. aussi les articles 1249/1 (notification d’un extrait de la décision au bourgmestre du domicile de la personne protégée afin d’être consignée dans le registre de la population) et 1249/2 (« Le Roi peut prescrire d’autres mesures de publicité à prendre dans l’intérêt des tiers »).


153. On précise qu’en vertu de l’article 5 de la loi du 8 août 1983 organisant un registre national des personnes physiques, celui-ci peut notamment être consulté par les notaires et les huissiers de justice pour les informations qu’ils sont habilités à connaître en vertu d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance ainsi que par l’Ordre des barreaux francophones et germanophone et l’Orde van de Vlaamse balies, dans le seul but de communiquer aux avocats les informations dont ils ont besoin pour les tâches qu’ils remplissent en tant qu’auxiliaires de la justice.


154. La question peut cependant se poser si le législateur a suffisamment tenu compte de toutes les hypothèses où la personne protégée est assignée en justice. L’article 499/12 ne concerne-t-il que les significations et notifications au sens technique du droit judiciaire ? (Fr. SWENNEN, « De meerderjarige beschermde personen », op. cit., p. 621, no 140. Voy. déjà sous le régime de l’administration provisoire, Bruxelles, 11 octobre 2006, J.T., 2008, p. 532 et obs. B. VANROBAYS).


155. L’instance en cassation constituant une instance nouvelle, il devrait être tenu compte, pour la formation du pourvoi, de tout changement d’état antérieur à l’introduction du pourvoi (G. CLOSSET-MARCHAL, J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, S. UHLIG et A. DECROËS, « Droit judiciaire privé : les voies de recours – Examen de jurisprudence (1998 à 2005) », R.C.J.B., 2006, p. 304, no 312). Il en va de même pour l’exercice d’une voie de recours ordinaire (p. ex., Cass., 14 novembre 2012, Pas., 2012, p. 2004).


156. Cass., 27 juin 2011, Pas., 2011, p. 1764 et concl. M.P., p. 1770, no 13.


157. Voy. ainsi sous l’article 488bis-K du Code civil, J.P. Etterbeek, 30 mars 2010, J.J.P., 2012, p. 55, et J.P. Zottegem-Herzele, 24 octobre 2013, J.J.P., 2014, p. 516. Adde D. CHEVALIER, « L’article 488bis nouveau du Code civil », J.T., 2004, p. 180, et D. PIRE, « Le droit des personnes et des familles », Chron. not., vol. 52, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 34 et 35 et réf. citées. Mais ce texte était le plus souvent sanctionné par une nullité de fond (voy. ainsi E. VIEUJEAN, « Protection du majeur physiquement ou mentalement inapte à gérer ses biens », R.G.D.C., 1993, pp. 134-135 et réf. citées) ou apprécié à l’aune des articles 860 à 867 du Code judiciaire (cf. les réf. citées in P. MARCHAL, « Les incapable majeurs », op. cit., p. 277, note 2). Adde sur le cumul des sanctions du droit matériel et du droit procédural, infra, no 2.69, C. Comp. au sujet de la sanction de l’irrecevabilité, infra, no 2.88, B, et chap. 3, note 634.


158. A. DECROËS, « Le défaut de qualité du défendeur et l’erreur dans la mention de son identité : irrecevabilité versus nullité », J.T., 2009, p. 515. L’auteur place en exergue une citation extraite du « Droit judiciaire civil » (t. II, La compétence, Bruxelles, Larcier, 1981, p. 791) du Professeur Cambier : « Une chose est de réprimer la violation d’une forme, une autre est de sanctionner l’absence de l’une des conditions d’exercice du droit d’action ». Voy. aussi C. const., 19 septembre 2014, R.D.J.P., 2014, p. 185 ; Bruxelles, 20 mai 2014, R.G.A.R., 2014, no 15.104.


159. Voy. D. MOUGENOT, « La loi du 16 juillet 2012 modifiant le Code civil et le Code judiciaire en vue de simplifier les règles qui gouvernent le procès civil », J.T., 2012, pp. 633-634, nos 2 à 6. Par contre, si la demande est rejetée notamment pour cause d’irrecevabilité, elle ne pourrait être réintroduite ultérieurement que dans le respect du délai de prescription dont l’interruption est réputée non avenue (art. 2247 in fine C. civ. ; infra, no 2.91, A).


160.  Voy. aussi avant l’arrêt de la Cour de cassation du 24 novembre 2008 (Pas., 2008, p. 2634 et concl. av. gén. J.-M. GENICOT ; J.T., 2008, p. 304 et obs. H. BOULARBAH ; A. HOC, J. VANDERSCHUREN et J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, « L’introduction de l’instance », op. cit., pp. 178 à 181 ; G. CLOSSET-MARCHAL, « Droit judiciaire privé : introduction et incidents de l’instance – Examen de jurisprudence (2002 à 2012) », op. cit., p. 121, no 65) l’irrecevabilité sanctionnant l’introduction par un même acte de demandes non connexes (voy., t. 1, 2e éd., op. cit., p. 423, no 542). Depuis l’arrêt précité, il est admis qu’en cas d’introduction de demandes non connexes, par et dans un seul et même acte (voy. art. 701 C. jud.), en l’absence de nullité prévue par la loi, la sanction applicable est la disjonction des causes, le demandeur étant alors tenu de payer les droits séparés. Partant, le défaut de connexité en cas de citation collective n’est sanctionné ni par une nullité ni par une irrecevabilité mais pas une fin de non-procéder. Voy. ainsi Civ. Gand, 1er octobre 2013, R.W., 2013-2014, p. 507, et Trib. arr. Liège, 26 juin 2014, R.D.J.P., 2014, p. 147.


161. « Le défaut de qualité du défendeur et l’erreur dans la mention de son identité : irrecevabilité versus nullité », op. cit., pp. 515-516.


162. Ainsi la société assignée a qualité pour être le sujet passif de l’action, mais il y a erreur dans son indentification, par exemple confusion entre une appellation ou une marque et la dénomination sociale (art. 703, al. 2, C. jud. – voy. C. trav. Liège, 24 janvier 1985, Jur. Liège, 1985, p. 218 ; adde Cass., 16 février 2006, R.D.J.P., 2006, p. 121 et obs. Sv. MOSSELMANS). Voy. aussi J.-Fr. LECLERCQ, concl. précédant Cass., 27 juin 2011, Pas., 2011, p. 1769, no 12 ; Rev. not. b., 2012, p. 286, no 12, mentionnant l’exemple de la citation signifiée à une adresse erronée et à une société de personnes à responsabilité limitée devenue une société anonyme (Cass. (3e ch. civ.), 12 mai 1997, Arr. Cass., 1997, p. 541 ; Bull., 1997, p. 560 ; J.T.T., 1997, p. 451 ; Pas., 1997, I, p. 560 ; R.W., 1997-1998, p. 889 (abrégé) ; adde Cass., 3 décembre 2012, Pas., 2012, p. 2391 ; Cass., 27 septembre 2013, Pas., 2013, p. 1821 ; R.D.J.P., 2014, p. 109 ; R.W., 2014-2015, p. 111 et l’importante note de Sv. SOBRIE, « De dunne grens tussen onontvankelijkheid ratione personae en nietigheid wegens verkeerde indentificatie : een casestudy » [il s’agissait d’un appel dirigé contre une administration communale et non contre la commune qui était à la cause en cette qualité en première instance ; la Cour a appliqué en ce cas les règles en matière de nullité] ; voy. aussi Comm. Termonde, 7 juin 2012, R.D.J.P., 2013, p. 130). Le défendeur, bien qu’irrégulièrement identifié, peut bel et bien l’être, et il est bien celui qui a qualité pour répondre à la demande en justice. Les erreurs sont dans un tel cas purement de nature formelle et par conséquent soumises au régime des nullités prévu par les articles 860 et suivants du Code judiciaire (voy. égal. : X. TATON, « Les irrégularités, nullités et abus de procédure », op. cit., p. 218, no 26 ; G. CLOSSET-MARCHAL et J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, Les voies de recours en droit judiciaire privé, op. cit., p. 197, no 307 ; J. HARMEL, « Défaut de qualité et absence de mention d’une qualité – Le cas du curateur de la société faillie devenu curateur du maître de la société », Rev. part. soc., 1981, p. 73).
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CHAPITRE 2

La demande

Georges DE LEVAL
Professeur honoraire de l’Université de Liège


2.19. Généralités. Si l’action est le droit processuel de saisir le juge en vue d’obtenir une décision sur le fondement d’une prétention, la demande est l’acte introductif d’instance, par lequel le demandeur soumet le litige à la justice en convoquant le défendeur ; elle concrétise le droit d’action1.


L’exercice de l’action implique ainsi la mise en œuvre du droit d’action sous ses aspects actif : la demande, et passif : la défense (infra, chap. 3).


Section 1.

Les différents types de demande

2.20. La demande introductive d’instance versus les demandes incidentes. Les dispositions préliminaires du Code judiciaire (art. 12 à 16) distinguent, de façon précise, la demande introductive d’instance qui « ouvre le procès » (art. 12) de la demande incidente qui « consiste dans toute demande formée au cours du procès et qui a pour objet, soit de modifier la demande originaire ou d’introduire des demandes nouvelles entre les parties, soit de faire entrer dans la cause des personnes qui n’avaient point été appelées » (art. 13).


Il y a donc plusieurs types de demandes incidentes selon qu’elles se forment :


	– entre les parties ; tantôt le demandeur modifie sa demande originaire en introduisant une demande additionnelle (art. 808 C. jud.) ou nouvelle (art. 807 C. jud.), tantôt le défendeur formalise une demande reconventionnelle (art. 14 C. jud.) ;


	– à l’initiative d’un tiers (intervention volontaire) ou contre un tiers (intervention forcée) entrant dans la cause pour y devenir partie ; l’intervention est soit conservatoire, soit agressive (art. 15 et 16 C. jud.).




Cette classification est importante car les règles relatives au mode introductif d’instance (art. 809 et 813 C. jud.), à la compétence (art. 563 et 564 C. jud.), à la recevabilité, à la prescription (art. 746 C. jud. et art. 2244 C. civ.) et au ressort (art. 620 et 621 C. jud.) sont souvent déterminées par la nature de la demande incidente.

2.21. Les différentes facettes d’une demande



A) Demande principale versus demande provisoire

En raison de la durée du procès, le plaideur peut se trouver dans la nécessité de solliciter des mesures provisoires avant qu’il ne soit statué sur le fondement de ses prétentions. C’est pourquoi on distingue la demande principale2 de la demande provisoire. Celle-ci tend à faire prendre, sans lier le juge du fond, les mesures nécessaires pour diminuer les inconvénients sérieux, voire insupportables, qui résulteraient de la longue attente de la décision définitive sur le fond.

En principe, une telle demande relève, à tout stade de la procédure, du juge du fond, qui statuera avant dire droit en débats succincts (art. 19 et 735 C. jud.). Toutefois, dans les cas urgents, elle peut être soumise en référé au président du tribunal de première instance3 ou, le cas échéant, du tribunal du travail ou du tribunal de commerce (art. 584 C. jud.)4.




B) Demande principale versus demande subsidiaire

La demande subsidiaire est celle qui n’est introduite que pour le cas où la demande principale serait rejetée.

La demande subsidiaire est en général formalisée lorsque le demandeur n’a pas de certitude quant à la suite qui peut être réservée par le juge à la demande principale :


	– soit parce qu’elle est insuffisamment justifiée, auquel cas il y a un problème de preuve et une mesure d’instruction est sollicitée ;


	– soit parce qu’elle est insuffisamment fondée, auquel cas il y a réduction ou modification de la demande.




Dans tous les cas, il s’agit d’une « demande de précaution » subordonnée à l’échec de la demande formulée à titre principal, de telle sorte que soumise au juge à la condition qu’il rejette cette demande, celui-ci n’est pas saisi de la demande subsidiaire s’il fait droit à la demande principale5 6 .






Section 2.

Les éléments constitutifs de la demande

2.22. Le principe dispositif et le périmètre du litige soumis au juge. Tout en renvoyant aux principes directeurs du procès civil (supra, titre 1), on se limite à rappeler qu’en vertu du principe dispositif, il appartient aux parties d’introduire et d’instruire le procès en indiquant leurs adversaires et en fixant la cause et l’objet de la demande7, le cas échéant en excluant une contestation factuelle ou juridique étrangère à l’ordre public8. De plus, elles peuvent y mettre fin, par voie de transaction ou de désistement, sans attendre le jugement.


Ce principe, qui se justifie dans un contentieux portant sur des intérêts privés et dont les parties ont la maîtrise du périmètre du litige qu’elles entendent soumettre au juge (supra, no 5, C), ne peut être confondu avec la procédure devant le juge, lequel, à ce niveau, nonobstant les charges et obligations des parties, a un rôle actif dans la mise en état, dans l’instruction de la cause et dans l’application du droit9 ; en d’autres termes, la maîtrise du litige par les seules parties10 doit être soigneusement distinguée de la direction de l’instance ou du procès par le juge, ce qui justifie que « même lorsqu’une procédure est régie par le principe dispositif, qui consiste à donner aux parties, des pouvoirs d’initiative et d’impulsion, il incombe aux États contractants d’organiser leur système judiciaire de telle sorte que leurs juridictions puissent garantir à chacun le droit d’obtenir une décision définitive sur les contestations relatives à ses droits et obligations de caractère civil dans un délai raisonnable »11.

C’est à la lumière de ce principe, qui ne peut déborder sur les prérogatives du juge, que sont passés en revue les trois éléments constitutifs de la demande : les parties, la cause et l’objet.


§ 1. – LES PARTIES


2.23. Les parties au litige. Les parties au litige sont ses sujets actifs et passifs12. Sauf le cas d’intervention – volontaire ou forcée –, il s’agit du ou des demandeurs dirigeant la demande contre un ou plusieurs défendeurs invités à se présenter devant le juge, le demandeur étant celui « qui requiert la protection du juge, le défendeur étant la personne contre qui est demandée cette protection »13.


Telle est la norme, mais dans les cas où la loi autorise la requête unilatérale, seul le demandeur est partie14. La personne contre laquelle la procédure est dirigée peut devenir partie soit par une intervention (art. 1028 et 1031), que le caractère confidentiel de la requête rend à ce stade peu probable, soit, ce qui est le plus fréquent, en attaquant l’ordonnance par la tierce opposition organisée par les articles 1033, 1034 et 1125.

L’identification des personnes qui sont ou ont été parties présente un double intérêt15 :


	a) lors de la détermination des effets de la décision judiciaire qui a statué sur la recevabilité ou le fondement (effets substantiels et attributs procéduraux du jugement spécialement l’autorité de la chose jugée et la force exécutoire) ;


	b) lorsqu’il s’agit de vérifier quelles sont les personnes qui peuvent user des voies de recours : l’opposition, l’appel, le pourvoi en cassation, la requête civile ne peuvent être formés que par celui qui a été partie. En revanche, seule une personne qui n’a pas été partie peut, en justifiant de l’intérêt requis, attaquer une décision par la tierce opposition.




2.24. Les parties au litige et l’office du juge. En vertu du principe dispositif, une personne ne peut devenir partie au procès sur injonction du juge ; aux termes de l’article 811 du Code judiciaire, « les cours et tribunaux ne peuvent ordonner d’office la mise en cause d’un tiers ».


La portée de cette interdiction doit être précisée :


	a) elle ne fait pas obstacle à ce que le juge, notamment en rouvrant les débats, attire l’attention des parties sur l’éventuelle implication de tiers dont la présence à la cause, à leur initiative, pourrait s’avérer utile voire nécessaire à l’effective solution du litige. En exerçant ce rôle actif, le juge ne méconnaît pas le prescrit de l’article 81116 ;


	b) une disposition spéciale peut déroger à cette interdiction de principe. Tel est le cas de l’article 332decies, alinéa 2, du Code civil en matière de filiation, de l’article 1371bis, alinéa 3 du Code judiciaire, en matière de droit de passage, de l’article 1390quater, alinéa 2 du même Code, en matière de délégation ou de saisie pour cause d’aliments ou de l’article 1514, alinéa 3, du même Code en matière d’action en revendication lors d’une saisie-exécution mobilière.







§ 2. – L’OBJET


2.25. L’objet de la demande ou ce que le demandeur réclame en fait. L’objet de la demande – c’est-à-dire son étendue et son contenu – correspond à l’intérêt : il s’agit de la prétention, de l’avantage recherché en fait, le juge recevant la mission de déterminer la norme juridique applicable et de rectifier au besoin la qualification juridique invoquée ; en effet, la conception juridique de l’objet et de la cause est aujourd’hui abandonnée au profit d’une conception concrète et factuelle de l’objet et de la cause de la demande17.


En bref, l’objet de la demande est le résultat social et économique recherché que le magistrat doit qualifier juridiquement si les parties ne l’ont pas fait ou, au besoin, requalifier si elles ont proposé une qualification inexacte, mais sans modifier l’objet de la demande18 19 .

2.26. Le juge ne peut d’office modifier l’objet de la demande



A) Le principe

L’objet de la demande est le « noyau dur du principe dispositif, l’endroit où le pouvoir de disposition des parties apparaît dans toute sa plénitude. Ce sont les parties qui ont et qui doivent conserver la maîtrise de leurs prétentions, à savoir la prérogative de déterminer combien elles réclament en principal et en accessoires (critère quantitatif) et la nature de l’avantage ou de la solution qu’elles recherchent (critère qualitatif) »20. En statuant sur ce qui n’a pas été demandé, le juge commet un excès de pouvoir.

Ce principe se décline en deux interdictions pour le juge qui ne peut attribuer d’office :


	– plus ou autre chose que ce qui est demandé (interdiction de statuer ultra ou extra petita)21. « L’interdiction vaut pour chacun des éléments d’une réclamation même si le total alloué ne dépasse pas le total réclamé »22 23 ou tout accessoire non sollicité par le demandeur, tels des intérêts moratoires ou compensatoires, l’astreinte ou l’exécution provisoire24 ;


	– moins que ce qui est demandé (interdiction de statuer infra petita)25. Ainsi, viole l’article 1138, 2°, du Code judiciaire, le juge qui modifie le taux de la demande en réduisant au taux légal les intérêts conventionnels réclamés26. Le plus souvent, il s’agit d’une omission de statuer sur un chef de demande ; en ce cas, la juridiction qui a omis de statuer peut réparer cette omission dans le respect de l’article 794/1 du Code judiciaire27 (adde sur les omissions matérielles, l’art. 794).







B) Les atténuations

De même que le juge peut interpeller les parties à l’audience ou ordonner la réouverture des débats en vue de leur permettre d’appeler un tiers à la cause (supra, no 2.24), il est cohérent, par identité de motifs, qu’en présence de l’objet d’une demande imparfaitement identifié, il procède de la même manière en invitant les parties à débattre des contours de cet objet de telle sorte que prévale la volonté réelle des parties sur leur volonté déclarée28.

Ainsi le juge peut, lorsque les circonstances le permettent, accorder un droit implicitement ou virtuellement compris dans la prétention29. Cette situation est susceptible de se présenter spécialement dans les procédures déformalisées30.

Pour le surplus, le juge méconnaît le principe dispositif et le respect des droits de la défense en allouant à une partie une chose non demandée31, en imposant une solution qui lui semblerait mieux adaptée mais qui ne serait pas demandée, même implicitement, par les parties. Ainsi, il ne pourrait condamner l’acquéreur au paiement du prix alors que le vendeur poursuit la résolution de la vente pour non-paiement du prix32 33 . Toutefois, cette considération doit être nuancée lorsqu’il s’agit moins de statuer sur des droits que de prendre des mesures répondant à la finalité poursuivie, par exemple, lorsque le juge de paix arrête des mesures aptes à remédier aux dangers auxquels des enfants pourraient être exposés dans un conflit conjugal (art. 223 C. civ.)34 ou encore lorsque le juge des référés, compte tenu du résultat recherché par la partie, détermine la mesure la mieux adaptée sans nécessairement retenir celle qui aurait été suggérée35.




C) Les exceptions

La règle de la détermination de l’objet de la demande par les parties n’est pas absolue. Il peut y être dérogé par des dispositions spéciales en vertu desquelles le juge peut d’office accorder des avantages non sollicités par une partie.

Tel est notamment le cas : en droit des obligations, des articles 1153, alinéa 5, et 1231, § 1er, du Code civil en matière de réduction des intérêts conventionnels ou d’une clause pénale ; en droit de la famille, de l’adaptation de plein droit de la contribution alimentaire (art. 203quater, § 1er, C. civ.) ou de la pension alimentaire (art. 301, § 6, C. civ.) aux fluctuations de l’indice des prix à la consommation ; en droit social, de la possibilité pour le juge d’allouer même d’office à la victime d’un accident du travail, si certaines conditions sont réunies, soit une provision sous forme d’une allocation journalière, soit un montant destiné à couvrir les frais éventuels d’expertise (art. 66 L. 10 avril 1971)36 ou ; en droit judiciaire, de la condamnation d’une partie à une amende pour abus manifeste de procédure, de la fixation du montant de l’astreinte37, de l’octroi de délais de grâce38, de l’interprétation et de la rectification décidées d’office (art. 797 C. jud.)39, voire exceptionnellement de l’exécution provisoire40 .




D) Incidence des conclusions de synthèse sur l’office du juge

L’objet de la demande est exclusivement déterminé par les conclusions de synthèse ; le juge ne peut statuer sur un chef de la demande qui n’est pas repris dans les conclusions de synthèse (art. 748bis et 780, al. 1er, 3°, C. jud.)41.






§ 3. – LA CAUSE


2.27. La cause de la demande. Dans un procès, le fait et le droit sont étroitement liés. Toute règle de droit comporte deux éléments : l’hypothèse ou la présupposition qui définit les faits que la règle juridique appréhende et l’effet juridique que la règle attache à ce présupposé. Il doit donc y avoir adéquation entre les faits et la règle ; les faits doivent correspondre aux prévisions de celle-ci pour qu’elle produise ses effets. Il s’agit du syllogisme judiciaire dans lequel la majeure est la règle de droit, la mineure la situation de fait et la conclusion l’application du droit au fait42.


Mais ce lien étroit entre le fait et le droit n’implique pas que la cause de la demande contienne les faits qualifiés en droit et assortis de la norme applicable. En effet, la cause de la demande se compose uniquement du socle factuel, c’est-à-dire des faits invoqués, allégués ou produits par le demandeur à l’appui de ses prétentions. Contrairement à la cause en tant que condition de l’autorité de la chose jugée (infra, no 7.55, B), la règle de droit ne fait pas partie de la cause de la demande43.

Mais, les parties ne doivent pas pour autant se désintéresser de la règle de droit et des effets juridiques attachés aux faits soumis au juge dans la mesure où le fait et le droit sont étroitement liés dans tout procès.

Même si l’article 702, 3°, du Code judiciaire (« À peine de nullité, l’exploit de citation contient […] l’objet et l’exposé sommaire des moyens de la demande ») ne concerne pas la norme juridique mais les éléments de fait servant de fondement à la demande44, il ne peut être perdu de vue que « les conclusions doivent formuler expressément les prétentions du concluant ainsi que les moyens de fait et de droit sur lesquels chacune de ces prétentions est fondée » (art. 744, al. 2 initio). Certes, ce texte n’est pas en tant que tel sanctionné45 mais est révélateur du mouvement de va-et-vient entre le fait et la cause ; il a pour conséquence que « les parties qui s’abstiendraient sciemment de prendre les conclusions “qualificatives” requises par cette disposition, renoncent à la possibilité de discuter du choix des bases juridiques que le juge, s’acquittant de leur devoir, a dû faire à leur place »46, de telle sorte que le juge qui applique un fondement juridique à ces faits sans le soumettre à la contradiction des parties, ne viole pas leurs droits de défense47.

2.28. Le juge ne peut d’office modifier le périmètre des faits (la cause) qui lui sont régulièrement soumis par les parties



A) Principe

En vertu du principe dispositif (supra, no 2.22), ce sont les parties qui choisissent les adversaires qu’elles mettent à la cause et déterminent souverainement non seulement l’objet (supra, no 2.26) mais aussi les faits (la cause)48 sur lesquels le juge devra fonder sa décision49.

Dans ce contexte, justifié par le caractère privé du contentieux, il arrive que le juge ait une vision fragmentaire des faits et soit contraint de dire le droit au moyen des seuls éléments de fait que les parties ont bien voulu lui fournir et, ainsi, de rester éloigné, quoi qu’il lui en coûte, de l’exactitude de la vérité. C’est une des raisons pour lesquelles la vérité judiciaire est une vérité relative, car les faits pris en compte peuvent ne refléter que partiellement la situation réelle des parties en matière civile50. Ceci s’explique par le fait que le procès en matière civile met en cause des intérêts privés dont les parties ont la maîtrise, à la différence du contentieux pénal, dans lequel le juge exerce un pouvoir inquisitoire pour rechercher la vérité.




B) Les atténuations

Toutefois, le rôle actif du juge lui permet, dans une certaine mesure, de limiter la portée du principe.

Le respect du principe dispositif par le juge est susceptible d’atténuation. Certes les parties ont l’apanage de l’objet et de la cause de la demande, mais la règle n’est pas absolue et le juge n’est pas entièrement passif face au complexe de faits qui lui sont soumis.

Quatre types d’atténuations51 peuvent être synthétisés comme suit :


	1° le juge peut interpeller les parties ou ordonner la réouverture des débats afin qu’elles s’expliquent sur la portée des faits qu’elles lui ont régulièrement soumis ; ainsi l’article 8 du Code de procédure civile français énonce que « le juge peut inviter les parties à fournir des explications de fait qu’il estime nécessaire à la solution du litige » ;


	2° il appartient au juge de fonder sa décision sur tout élément de fait ou toute pièce qui lui a été régulièrement soumis, quand bien même les parties n’en auraient pas fait état en conclusions52 ;


	3° sans pour autant pouvoir ordonner une mesure d’instruction portant sur des faits autres que ceux qui sont allégués par les parties, le juge peut contribuer indirectement à « étoffer » ces faits en ordonnant d’office des mesures d’instruction dans la mesure où celles-ci sont susceptibles non seulement d’établir les faits allégués mais aussi d’apporter des renseignements complémentaires et d’enrichir contradictoirement le périmètre du litige façonné par les parties. C’est pourquoi, aux conditions qu’il prévoit, le Code judiciaire belge « autorise la justice, image de la vérité (res judicata pro veritate habetur) à contraindre tant les parties que les tiers à concourir à ce que les décisions soient, autant que possible, l’expression réelle de cette vérité »53 ;


	4° le juge ne pourrait faire l’économie d’une mesure d’instruction pour faire entrer dans le débat des renseignements acquis en dehors de l’instruction ou des débats, c’est-à-dire en se fondant sur une connaissance personnelle des faits, sous peine de verser dans l’arbitraire, de méconnaître le principe suivant lequel il ne peut se déterminer que d’après des éléments soumis à la contradiction ou de cesser d’être juge en jouant le rôle d’un témoin, voire d’une partie54. Mais s’il ne peut se fonder sur des faits qui lui sont connus de science personnelle, il peut tenir compte de règles d’expérience commune ou de faits notoires55. Ces notions sont strictement entendues, d’autant que la distinction entre les règles d’expérience commune ou les faits notoires et les faits se fondant sur l’expérience personnelle du magistrat peut s’avérer délicate56.




2.29. La cause et l’objet de la demande : l’apaisante solution d’une controverse suite à l’arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 2005





A) La controverse

Faut-il faire prévaloir une conception « juridique » ou une conception « factuelle » de la cause et de l’objet de la demande ?

Avant l’arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 2005, une doctrine et une jurisprudence abondantes tenaient la cause pour le fondement juridique de la demande, le juge étant ligoté par les qualifications données tant aux circonstances factuelles qu’à l’objet de la demande. À cette conception juridique de la cause, s’opposait la conception factuelle de la cause, selon laquelle il s’agit de l’ensemble des faits livrés au juge indépendamment de leur qualification juridique éventuelle57.

Pour les tenants de cette conception factuelle, il s’agissait :


	– d’une exigence de cohérence, car dans la conception « juridique », si le justiciable ne se place pas sur le terrain juridique, la règle de droit ne fait pas partie de la cause et le juge est tenu de dire le droit applicable58, alors que si le justiciable assortit les faits d’une qualification juridique, la règle de droit fait partie de la cause et le juge ne peut sortir du périmètre juridique défini par les parties. Il y avait contradiction in terminis ;


	– de respecter la finalité du procès qui est de dire le droit ; comment le juge pourrait-il être lié par une qualification juridique proposée par une partie ? Cette situation nous semble contraire à la notion de juridiction ;


	– d’une question de sérieux ; dans la logique de la solution juridique, le justiciable débouté devait, le cas échéant, réitérer une procédure sur la bonne base juridique pour autant qu’entre-temps la prescription n’ait pas fait son œuvre.




Tout ce qui valait pour la cause valait pour l’objet étroitement lié à celle-là. Ainsi l’habillage donné à la prétention peut être erroné (résolution versus annulation) alors que le résultat est identique (supra, no 2.25 et note 185).




B) La solution

Avant l’arrêt décisif du 14 avril 2005, en présence d’une jurisprudence de la Cour de cassation essentiellement attachée à la conception de la cause mais non sans fluctuations59, doctrine et jurisprudence finissaient par s’enliser dans des méandres et des hésitations avec à la clé une grande insécurité juridique.

Cet arrêt a apporté une « clarification décisive » en consacrant la conception factuelle de la cause de la demande :

« Attendu que le juge est tenu de trancher le litige conformément à la règle de droit qui lui est applicable ; qu’il a l’obligation, en respectant les droits de la défense, de relever d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits spécialement invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions »60 61 . Il y a donc équivalence entre la cause de la demande et les faits régulièrement soumis à l’appréciation du juge62.




C) Les prolongements

Cette clarification a été amplifiée et précisée par des arrêts subséquents de la Cour de cassation63 :


	– appliquant (ce qui est logique et complémentaire) la conception factuelle à l’objet de la demande (supra, no 2.25)64 ;


	– distinguant les pouvoirs et les devoirs du juge lorsqu’il relève d’office des moyens de droit (voy. infra, no 2.30, B)65 :


	– précisant que pour lier le juge, l’accord procédural des parties doit être explicite (infra, no 2.30, D)66 ;


	– consacrant la théorie du « moyen dans la cause »67 tout en renforçant l’exigence du respect du principe de la contradiction en cas de requalification du fait ou de l’acte juridique invoqué ou de modification du fondement de la demande (voy. infra, no 2.30, C)68 ;


	– circonscrivant l’office du juge à l’examen de l’applicabilité des fondements juridiques qui, au vu des faits spécialement invoqués, s’imposent à lui d’évidence69.




2.30. Les implications de la conception factuelle de la cause et de l’objet de la demande





A) L’effective application des maximes : « Iura novit curia » et « Da mitri factum, dabo tibi jus »

Ces arrêts de la Cour de cassation (supra, no 2.29) consacrent le principe de la maîtrise de la qualification juridique70 par le juge qui dit le droit sans empiéter sur la cause et l’objet de la demande, le principe71 se conciliant avec la règle de la coopération des parties à la mise en état de la cause qu’illustre l’article 744, alinéa 2 initio, du Code judiciaire, aux termes duquel « les conclusions doivent formuler expressément les prétentions du concluant ainsi que les moyens de fait et de droit sur lesquels chacune des prétentions est fondée » (supra, no 2.27).




B) Le caractère facultatif ou obligatoire du relevé d’office des moyens de droit par le juge

Sous réserve de dispositions spéciales72, le juge a soit l’obligation, soit la faculté de relever d’office des moyens de droit suivant que les parties ont ou non invoqué les faits en les envisageant dans une perspective juridique :


	
– soit les faits ont été spécialement invoqués par les parties, c’est-à-dire qu’elles en ont tiré des conséquences en droit, fussent-elles erronées au regard des dispositions légales ou des principes de droit invoqués par elles73. Il s’agit des moyens de pur droit, en ce sens qu’aucun fait nouveau ne doit être mobilisé par le juge pour appliquer la règle de droit exacte ; il lui suffit d’appliquer la règle commandée par les faits. En ce cas, énonce l’arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 2005 (supra, no 2.29, B, et infra, no 9.40), le juge « a l’obligation, en respectant les droits de la défense, de relever d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits spécialement invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions »74. En effet, tenu de trancher en droit, le juge ne peut ignorer les faits « auto-suffisants » sur lesquels son attention a été spécialement attirée en leur faisant produire des effets de droit75 ; « cela n’implique pas qu’il doive, au regard des faits du litige, envisager l’applicabilité de tous les fondements juridiques possibles non invoqués par les parties, mais seulement moyennant le respect des droits de la défense, qu’il doive envisager l’applicabilité des fondements juridiques qui, au vu des faits spécialement invoqués, s’imposent à lui d’évidence »76. Les cas de « requalification obligatoire » ne devraient pas être les plus fréquents dans la mesure où ils « supposent que le juge n’appuie sa requalification sur aucun autre fait que ceux mis en avant par les parties pour proposer leur qualification qui, par hypothèse, est erronée ou inopérante »77.

À cette situation est assimilée celle où le juge s’empare, pour prendre sa décision, de faits se fondant sur des éléments qui lui ont été régulièrement soumis78 ;



	– soit les faits sont simplement ou incidemment produits, allégués ou signalés sans que les parties les invoquent au soutien de leurs prétentions (ce sont des faits adventices) ; il s’agit de moyens mélangés de fait et de droit. En ce cas, le juge a le pouvoir, mais non le devoir, de leur appliquer la règle juridique y attachée, mais il ne peut rester à mi-chemin en se limitant à exploiter d’autres faits sans en déduire les conséquences juridiques79.




De manière très éclairante, un arrêt de la Cour de cassation du 2 avril 201080 synthétise l’étendue des devoirs du juge chargé de dire le droit : « le juge est tenu d’examiner la nature juridique des prétentions formulées devant lui par les parties et, quelle que soit la qualification que celles-ci leur ont donnée, peut suppléer d’office aux motifs invoqués, dès lors qu’il n’élève aucune contestation dont les parties ont exclu l’existence81, qu’il se fonde uniquement sur des faits régulièrement soumis à son appréciation et qu’il ne modifie pas l’objet de la demande. Il a en outre l’obligation, en respectant les droits de la défense, de relever d’office les moyens de droit dont l’application est commandée par les faits spécialement invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions ». En définitive, le critère est celui de l’« intensité »82 avec laquelle le plaideur porte tous les faits correspondant au présupposé de la règle de droit à la connaissance du juge et de l’autre partie.




C) Le renforcement « modalisé » du respect du principe de la contradiction83



1) Principe

À l’extension des prérogatives du juge dans la maîtrise de la qualification juridique de l’objet et de la cause de la demande et de la détermination de la norme applicable, correspond l’exigence renforcée du strict respect des droits de la défense. En effet, le juge ne pourrait déjouer les prévisions d’un plaideur en introduisant une autre qualification juridique ou une autre règle non préalablement soumise à la contradiction alors que le plaideur pourrait notamment opposer un élément de fait ou de droit décisif pour écarter la règle introduite par le juge.




2) Le principe s’applique à tous les moyens : moyen de pur droit ; moyen mélangé de fait et de droit ; moyen de pur fait

Le respect des droits de la défense concerne non seulement le moyen de pur droit et le moyen mélangé de fait et de droit (supra, pt B), mais aussi le moyen de pur fait, c’est-à-dire la prise en considération et l’interprétation d’un élément de fait soumis au juge mais non exploité par les parties : « Le juge du fond peut suppléer d’office aux motifs invoqués par les parties, dès lors qu’il n’élève aucune contestation dont celles-ci ont exclu l’existence, qu’il se fonde uniquement sur des faits régulièrement soumis à son appréciation et qu’il ne modifie pas l’objet de la demande. Il doit, ce faisant, respecter les droits de la défense »84 85 . Cet arrêt poursuit : « En soulevant, comme élément décisif pour déterminer la responsabilité de l’accident, un moyen de fait non invoqué par les parties (le professionnalisme d’une partie) sans le soumettre à la contradiction de celles-ci, la cour d’appel a méconnu les droits de la défense du demandeur ».

Ainsi que le démontre Monsieur l’Avocat général Henkes dans ses conclusions précédant cet arrêt : « La conception factuelle de la cause, avec son incidence sur l’office du juge suivant le type de faits – spécialement invoqués (moyen de pur droit) ou non spécialement invoqués mais néanmoins présents dans le dossier (moyen mélangé de fait et de droit) – et une application identique du principe du contradictoire quel que soit le type de fait, mènent à la conclusion que dans l’hypothèse où le juge soulève un moyen dit de “pur fait” à partir d’un fait adventice pour solutionner le litige, le principe du contradictoire doit être appliqué avec la même rigueur »86.




3) Les atténuations du principe

« Dans un mode idéal, il est certain que le principe de la contradiction devrait “être tenu pour absolu”. L’observation de ce principe apparaît en effet comme une garantie essentielle des droits de la défense. Son respect s’impose d’autant plus qu’il constitue la contrepartie de l’étendue des pouvoirs conférés au juge par le Code de procédure civile.

On sait bien, cependant, qu’il n’est pas possible d’imposer aux juridictions de rouvrir les débats dans toutes les hypothèses où le moyen sur lequel elles entendent se fonder n’a pas été évoqué au cours des débats.

Un respect trop scrupuleux du principe de la contradiction conduirait notamment à deux conséquences néfastes : un allongement, pas nécessairement justifié, de la durée des instances du fait de la réouverture systématique des débats87 et la multiplication des pourvois dilatoires. Dans les deux cas c’est le principe de célérité du procès, inscrit à l’article 6, § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, qui serait malmené.

Aussi le principe d’une limitation du domaine d’application du principe de la contradiction n’est-il pas condamnable »88.


	– En effet, suivant l’heureuse expression du Professeur van Drooghenbroeck, « la contradiction doit se mériter »89. On rappelle que le juge est dispensé du respect du principe de la contradiction lorsqu’il relève d’office un moyen de droit alors que les parties n’ont proposé aucun fondement juridique (supra, no 2.27)90.


	– De plus, ajoute le Professeur van Drooghenbroeck, « la contradiction doit se justifier » ou « peut se présumer ». C’est pourquoi le juge n’a pas à provoquer les explications des plaideurs quand, le moyen étant nécessairement dans la cause91, il contrôle la réunion des conditions d’application de la règle invoquée, car en ce cas, il ne relève aucun moyen nouveau ; il ne surprend92 pas les parties, qui devaient vérifier les conditions d’application de la règle invoquée93 94 . Aussi, un arrêt de la Cour de cassation du 29 septembre 2011 décide : « le principe général du droit relatif au respect des droits de la défense n’est pas violé lorsqu’un juge fonde sa décision sur des éléments dont les parties pouvaient attendre, vu le déroulement des débats, que le juge les inclurait dans son jugement et qu’elles ont pu contredire »95.




« En de telles hypothèses, les parties ne risquent pas d’être surprises par le fondement soulevé, dans la mesure où elles doivent s’attendre à ce que le juge accomplisse son office, en appliquant une règle de droit qu’elles ne se sont pas donné la peine de rechercher ou en vérifiant que la règle invoquée est effectivement applicable »96.


	– Enfin, « la contradiction peut s’aménager »97, en ce sens que la réouverture des débats98 peut être soit évitée lorsque le juge offre aux parties d’en débattre à l’audience notamment dans le cadre d’un débat interactif (art. 756ter C. jud.)99, soit allégée lorsque le juge rouvre les débats sous la forme d’une procédure écrite (art. 775 C. jud.).


	– En quelques mots, un arrêt de la cour d’appel de Bruxelles du 23 novembre 2012 synthétise le contenu de la règle du contradictoire face à un moyen soulevé d’office par le juge : « le juge ne peut soulever un moyen d’office qu’en respectant les droits de la défense des parties, et doit évoquer le moyen à l’audience ou ordonner la réouverture des débats pour permettre aux parties de présenter leurs observations, sauf lorsque le moyen était suffisamment prévisible pour qu’il ne prenne pas les parties par surprise »100.









D) Dans les matières dont les parties ont la libre disposition, elles peuvent « par un accord procédural explicite, lier le juge sur un point de droit ou de fait sur lequel elles entendent circonscrire le débat »

Il s’agit d’une dérogation qui doit s’entendre strictement sous peine de « méconnaître tant le principe dispositif que le principe suivant lequel le juge est tenu de déterminer et d’appliquer la norme juridique qui régit la demande portée devant lui »101. Un tel accord n’empêche toutefois pas que le juge, respectant les droits de la défense, soulève l’application des dispositions d’ordre public, fussent-elles contraires à l’accord sur la procédure, mais sans que le juge ne puisse modifier l’objet du litige tel qu’il a été déterminé par les parties102.




E) L’effet interruptif de la prescription

Cet effet n’est pas relié à un changement de qualification juridique en cours d’instance, mais se produit dès l’introduction de la demande, indépendamment de la qualification juridique proposée par la partie103.

Mais le juge ne peut appliquer le moyen résultant de la prescription que lorsqu’il est invoqué par l’intéressé, sauf dans les causes intéressant l’ordre public (art. 2223 C. civ.)104. Toutefois, cette règle, également contraignante en cas de défaut105, ne fait pas obstacle à ce que le juge, sans appliquer d’office le moyen de prescription, attire l’attention des parties sur la question susceptible de se poser à ce sujet106 ou encore décide que le défendeur invoque la prescription en insistant sur l’ancienneté de sa dette107.




F) Le traitement égalitaire des justiciables

Grâce à cette évolution, on peut atteindre une effective égalité du justiciable devant l’application du droit108. En procédant d’office à un redressement de qualification juridique ou à la détermination de la norme juridique applicable, le juge prévient le risque non négligeable que, notamment par ignorance, le justiciable le plus défavorisé ou le moins bien représenté ou assisté en justice ne bénéficie, pas à l’instar d’un justiciable plus favorisé, de l’exacte application du droit. Ainsi, en reconnaissant au juge la faculté, voire l’obligation, de relever d’office un moyen de droit, il est possible de mieux atteindre l’égale et effective application du droit pour tous109 sans perdre de vue que la juridiction consiste autant à rendre la justice en appliquant la loi qu’à régler définitivement le litige110.

La Cour de cassation a, en quelques années, donné à la fonction du juge un contenu permettant de réaliser, de façon équilibrée, ces objectifs fondamentaux111.








Section 3.

Les effets de la demande

2.31. La demande crée un lien d’instance



A) Le lien d’instance

La demande produit un effet général : la création du lien d’instance dont procèdent les autres effets à l’égard du juge (infra, no 2.32) et des parties (infra, nos 2.33 à 2.36). Le lien d’instance définit la situation juridique des parties en cause ; il s’agit d’un rapport de droit d’origine légale112 lequel concerne l’action de la justice et relève dès lors du droit public ; le procès s’impose à l’autre partie qui ne peut le décliner113. Il se superpose au lien de droit substantiel existant entre les parties de telle sorte que sa seule disparition n’affecte pas le fond du droit114.

Le lien d’instance peut être bipartite ou multipartie ; il peut aussi y avoir plusieurs liens dans une même instance115.




B) Le lien d’instance n’est pas prescriptible

Dans l’état actuel de la loi, le lien d’instance n’est pas susceptible de prescription. Aux termes d’un arrêt de la Cour de cassation du 18 mars 2013116 :

« Lorsqu’une citation en justice interrompt la prescription en vertu de l’article 2244 du Code civil, l’interruption, sauf disposition légale dérogatoire qui n’existe pas en l’espèce, se prolonge, comme le précise actuellement le deuxième alinéa dudit article 2244, jusqu’à la prononciation de la décision mettant fin au litige. En considérant que l’absence d’acte de procédure accompli par le demandeur dans le délai de la prescription de l’action que la citation en justice a eu pour effet d’interrompre entraîne la prescription du lien d’instance noué entre les parties et en disant pour ce motif « la demande atteinte par la prescription du lien d’instance », l’arrêt viole l’article 2244 du Code civil ».




C) Interdiction de principe d’une ingérence du pouvoir législatif dans l’administration de la justice dans le but d’influencer une procédure juridictionnelle pendante

En principe, l’introduction de l’instance crée au profit du demandeur un droit acquis rebelle à l’application rétroactive d’une loi qui ne serait pas dictée par un impérieux motif d’intérêt général117.

Un arrêt de la Cour constitutionnelle du 12 mai 2010, relayant la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, est fort éclairant :

« B.8.1. La non-rétroactivité des lois est une garantie ayant pour but de prévenir l’insécurité juridique. Cette garantie exige que le contenu du droit soit prévisible et accessible, de sorte que le justiciable puisse prévoir, dans une mesure raisonnable, les conséquences d’un acte déterminé au moment où cet acte se réalise. La rétroactivité peut uniquement être justifiée lorsqu’elle est indispensable pour réaliser un objectif d’intérêt général. S’il s’avère en outre qu’elle a pour but d’influencer dans un sens déterminé l’issue d’une ou de plusieurs procédures judiciaires ou d’empêcher les juridictions de se prononcer sur une question de droit, la nature du principe en cause exige que des circonstances exceptionnelles ou des motifs impérieux d’intérêt général justifient cette intervention du législateur qui porte atteinte, au détriment d’une catégorie de citoyens, aux garanties juridictionnelles offertes à tous.

B.8.2. L’article 6.1 de la Convention européenne des droits de l’homme dispose : “Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement […] par un tribunal […] qui décidera […] des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil […]”. Cette règle s’oppose à l’ingérence du pouvoir législatif dans l’administration de la justice dans le but d’influencer l’issue d’une procédure juridictionnelle pendante, sauf pour d’impérieux motifs d’intérêt général118. L’effet, la méthode et le moment de l’ingérence du pouvoir législatif révèlent son but119.

B.9. Étant donné que les dispositions peuvent avoir pour effet de modifier l’issue des procédures judiciaires en cours, la Cour doit examiner si l’effet rétroactif de ces dispositions est justifié par des circonstances exceptionnelles ou des motifs impérieux d’intérêt général » (adde infra, no 7.57, A in fine).

2.32. Les effets de la demande à l’égard du juge





A) La date de la saisine de la juridiction

Lorsqu’est appliquée « la règle générale prévoyant l’introduction des demandes au moyen d’une citation » (art. 1034bis C. jud.), le juge est saisi de la cause à partir de la signification de la citation (art. 33 et s. C. jud.), pour autant qu’elle ait été inscrite au rôle général antérieurement à l’audience indiquée dans la citation (art. 717 C. jud.)120 121 . Si tel n’est pas le cas, la citation est privée rétroactivement de tout effet.

Par contre, lorsque la procédure est introduite au moyen d’une requête contradictoire, le processus est inversé, en ce sens que la requête est adressée par lettre recommandée ou déposée au greffe et enrôlée avant d’être notifiée à l’autre partie122 123 124 (art. 1034quinquies C. jud.).

Enfin, en cas de requête conjointe des parties, « le dépôt de la requête au greffe ou l’envoi recommandé vaut signification » (art. 706, al. 3, C. jud.) et « la requête conjointe est inscrite au rôle après que, le cas échéant, les droits de mise au rôle ont été payés » (art. 706, al. 4)125.




B) Les obligations du juge


	1) Il doit statuer sur toute demande dont il est saisi sous peine de déni de justice (art. 5 C. jud.)126.


	2) Il doit statuer sur le litige tel qu’il se présente à la date de sa saisine, moment auquel s’apprécient, en règle, la compétence127 ainsi que la régularité, la recevabilité et le fondement de la demande ; mais cette règle ne s’applique que sous l’importante réserve de l’évolution de la matière litigieuse tant procédurale (régularisation – infra, nos 2.80 et s.) que substantielle (introduction de demandes incidentes – infra, nos 2.37 et s.) ; ceci explique qu’il n’y a pas d’application stricte d’un principe de l’immutabilité du litige sous peine de juger l’affaire sur la base d’une situation de fait ou de droit ne correspondant plus à la réalité du moment.


	3) Il doit statuer dans les limites de sa saisine (principe dispositif) et dans le respect des droits de la défense en tranchant le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables (supra, nos 2.27 à 2.30).




2.33. Les effets procéduraux à l’égard des parties – Les charges procédurales. « La charge procédurale est une prestation imposée par la loi au plaideur dans la mise en œuvre de ses prétentions sous peine de voir écarter celles-ci comme non fondées. La charge se distingue de l’obligation en ce que son non-accomplissement constitue non un fait illicite, mais un fait dommageable que sa propre carence inflige, comme une sorte d’autosanction, à celui qui ne l’assume pas »128. Il s’agit de la charge de l’allégation et de la charge de la preuve.


A) La charge de l’allégation des faits propres à fonder les prétentions a pour objet, écrit Henri Motulsky, « les faits concluants, c’est-à-dire ceux qui, s’ils sont établis, permettent de donner satisfaction au demandeur par application de la règle de droit. Mais ici intervient la “théorie des dispenses” : d’une part, on ne peut raisonnablement exiger l’allégation de tous les éléments, et il y a dispense rationnelle si aucun doute ne peut exister ; d’autre part, dans certains cas, la loi permet de faire silence sur un fait concluant, en érigeant son aspect négatif en une catégorie spéciale (“incapacité” au lieu de “capacité” ; supra, no 2.17). L’une et l’autre disparaissent s’il y a contestation. La conséquence de la charge de l’allégation est que le demandeur qui, sous réserve de dispenses, n’allègue pas tous les faits concluants, est débouté “de plano”. La charge de la contestation incombe au défendeur129. S’il ne conteste pas au moins un des faits concluants du demandeur, il est condamné “de plano”. Mais il peut avoir également une véritable charge de l’allégation si, tout en admettant les éléments invoqués par le demandeur, il veut leur en opposer d’autres (ex. : il reconnaît l’existence de l’obligation, mais affirme son extinction par paiement) »130.

B) La charge de la preuve (infra, nos 5.8 et 5.9), poursuit Henri Motulsky, « est la nécessité pour chacune des parties de fonder, par des moyens de preuve légalement admis, la conviction du juge quant à l’exactitude des faits concluants, sous peine de perdre le procès »131. La charge de la preuve s’exprime par plusieurs règles :


	– « seule la contestation132 d’un fait concluant impose la nécessité d’une preuve ;


	– la charge de la preuve désigne celle des parties qui, faute d’une preuve, doit perdre son procès » ;


	– « en principe toute partie a la charge de prouver la naissance de la situation juridique dont elle se réclame » ;


	– « exceptionnellement, on rencontre des dispenses légales : la présomption légale (art. 2268 C. civ. et l’interversion, déjà signalée à propos de l’allégation : le cas où la loi a érigé en catégorie spéciale l’inverse de l’élément générateur, incapacité, vices de consentement, interruption de la prescription, illicéité de l’objet, etc.)133 ».




Mais une évolution, dans le sens d’une moindre rigidité, doit être soulignée sous l’effet des dispenses jurisprudentielles (des « présomptions quasi-légales ») fondées sur le principe de la normalité ou de la meilleure aptitude à la preuve, le tout sans préjudice de l’obligation, pour chaque partie, de collaborer loyalement à l’administration de la preuve134.

2.34. Les effets procéduraux à l’égard des parties – Les obligations procédurales. Il s’agit essentiellement de la communication des pièces, de la rédaction des conclusions (infra, titre 3, chap. 3) et de la collaboration loyale à l’administration de la preuve (art. 871 ; en matière d’expertise, art. 972bis, § 1er, al. 1er).


Ces obligations ont un caractère contraignant dans la mesure où elles sont susceptibles d’être sanctionnées de façon variable suivant leur nature et, notamment, par l’écartement des débats (p. ex. : la communication des pièces – art. 740 – ; les conclusions – art. 747, § 2, al. 6 ; 748, § 1er, al. 1er, et § 2, al. 6) ou par des dommages-intérêts ou une astreinte notamment en matière de mesures d’instruction135. Indépendamment des sanctions pécuniaires et même s’il est généralement admis que le juge ne pourrait tenir pour avéré le fait allégué par une partie à défaut pour l’autre partie de collaborer à la preuve, le défaut de collaboration à l’administration de la preuve peut, singulièrement lorsqu’il ne repose sur aucune justification, être retenu par le juge à titre de présomption de l’homme136.

2.35. Les effets substantiels de la demande : la mise en demeure. En saisissant une juridiction d’une contestation portant sur un droit subjectif, le demandeur préserve l’effectivité de celui-ci. C’est pourquoi l’acte introductif d’instance réalise pour son auteur la mise en demeure du débiteur.


Dans la mesure où le formalisme de la mise en demeure peut être allégé (« le débiteur est constitué en demeure […] par une sommation137 ou un acte équivalent […] » – art. 1139 C. civ.)138, la formalisation d’une demande soit introductive d’instance (citation, requête, comparution volontaire), soit incidente (conclusions – art. 735, § 3, al. 2, 746 et 809 C. jud.) produit nécessairement un effet de mise en demeure laquelle :


	– fait courir les intérêts moratoires139 et,


	– déplace les risques, en ce sens que « le débiteur ne peut plus se prévaloir de l’effet libératoire qui normalement s’attache à la force majeure »140.




« Dans plusieurs arrêts, la Cour de cassation a eu l’occasion de souligner que “la mise en demeure ne doit pas contenir plus que l’expression claire et non équivoque de la volonté du créancier de voir exécuter l’obligation principale”. Le formalisme de la mise en demeure se voit ainsi réduit à sa plus simple expression »141. Elle n’oblige dès lors pas le créancier à faire connaître, en outre, les sanctions auxquelles le débiteur s’expose142.

Conséquence logique de l’absence de formalisme rigoureux de la mise en demeure, la citation ou tout acte assimilé conserve cet effet de droit substantiel même si l’acte introductif ne produit plus les effets exclusivement procéduraux qui lui sont attachés en tant que tels (p. ex., défaut de mise au rôle – art. 717 C. jud.)143.

2.36. Les effets substantiels de la demande : l’interruption de la prescription144. L’acte introductif d’instance, signifié à celui qu’on veut empêcher de prescrire, forme l’interruption civile (art. 2244 C. civ.).





A) Relativité

L’interruption de la prescription145 n’est, en règle, attachée qu’à l’acte interruptif accompli par le titulaire du droit menacé de prescription ; c’est pourquoi seule la demande principale ou additionnelle bénéficie de l’interruption de la prescription, à l’exclusion de la demande reconventionnelle de celui contre lequel la prescription est interrompue146 147 .

La citation en justice a donc pour seul effet d’interrompre la prescription pour la demande qu’elle introduit et pour les demandes qui y sont virtuellement comprises (voy. art. 808 C. jud.)148.

« La circonstance que deux demandes ont le même objet n’a pas pour effet que la prescription de l’une entraînerait le non-fondement de l’autre, dès lors que ces demandes sont fondées sur des causes différentes »149.




B) Citation ou acte équivalent

La citation en justice s’entend au sens large de toute demande d’une partie tendant à faire reconnaître en justice l’existence d’un droit menacé. Ainsi, la requête contradictoire150 est un acte équivalent à la citation. De même, « le dépôt de conclusions au greffe de la juridiction saisie interrompt la prescription au profit de la partie qui a conclu à condition que ses conclusions contiennent une demande tendant à faire reconnaître en justice l’existence de son droit »151. De même, la constitution de partie civile entre les mains du juge d’instruction constitue un mode d’introduction de l’action civile formant l’interruption civile152 153 .

Il en résulte que si la citation en référé ne tend pas à la reconnaissance d’un droit, elle n’a pas d’effet interruptif154. Par contre, tel est le cas si la demande tend manifestement à inviter le juge des référés à anticiper, vu son incontestabilité, sur le fond du droit155.




C) Prise d’effet de l’interruption de la prescription156


L’article 2244 du Code civil n’exige pas que le signifiant mentionne dans l’acte que celui-ci est signifié en vue d’interrompre la prescription157.

En cas de dissociation entre le moment du dépôt de la requête au greffe et celui de la présentation au domicile du destinataire, il n’est pas requis qu’à la date où l’interruption de la prescription prend son envol, la volonté de l’interpellant ait rejoint celle de l’interpellé. Partant, si la procédure est introduite par requête contradictoire, la prescription est interrompue à la date de la réception ou du dépôt de la requête contradictoire au greffe158 159 .

En tout état de cause, l’acte introductif d’instance ne produit, à la date de son accomplissement, un effet interruptif de prescription que pour autant qu’il ait été régulièrement inscrit au rôle. L’instance est donc réputée non avenue ; elle ne pourrait être reprise que dans la mesure où la prescription n’a pas été atteinte sans qu’il puisse être tenu compte du précédent acte introductif d’instance dépourvu de tout effet (voy. infra, note 328).




D) Durée

L’interruption se prolonge pendant toute la durée du procès, l’effet interruptif de la prescription se doublant ainsi d’un effet suspensif qui maintient « le compteur à zéro »160. C’est pourquoi en matière civile, sauf disposition légale dérogatoire, l’interruption par une citation en justice enrôlée161 de la prescription se prolonge jusqu’à la clôture de l’instance, celle-ci n’étant pas clôturée aussi longtemps que, par l’effet d’un pourvoi en cassation dirigé contre la décision rendue sur l’action mue par la citation, se prolonge la contestation judiciaire du droit sur lequel se fonde cette action162.

En un mot, l’interruption de la prescription se prolonge jusqu’à l’achèvement du procès par l’épuisement des voies de recours (opposition, appel, pourvoi en cassation). Ce principe est consacré par l’article 2244, § 1er, alinéa 2, du Code civil en ces termes : « une citation en justice interrompt la prescription jusqu’au prononcé d’une décision définitive », c’est-à-dire passée en force de chose jugée163 164 .




E) Portée d’une réserve

La déclaration par une partie qu’elle réserve son droit d’intenter ultérieurement une action en justice ne constitue pas une cause d’interruption de la prescription de cette action165. En effet, l’acte d’une réserve contient uniquement la constatation que le demandeur se ménage, pour l’avenir, la faculté d’exercer une action et non une décision quant à la reconnaissance d’un droit au bénéfice d’une partie et à charge d’une autre partie, et ne constitue pas une demande reconventionnelle dans le cadre du litige166. Toutefois, en vertu de l’article 2262bis, § 2, du Code civil : « Si une décision passée en force de chose jugée sur une action en réparation d’un dommage admet des réserves, la demande tendant à faire statuer sur leur objet sera recevable pendant vingt ans à partir du prononcé »167.




F) L’office du juge – Citation donnée devant un juge incompétent ou nulle par défaut de forme

1) N’est ni une disposition d’ordre public ni une disposition impérative, la règle suivant laquelle une citation en justice ou un commandement, signifiés à celui qu’on veut empêcher de prescrire, forment une interruption civile de la prescription168.

On rappelle que le juge ne peut appliquer le moyen résultant de la prescription que lorsqu’il est invoqué par l’intéressé, sauf dans les causes qui intéressent l’ordre public (art. 2223 C. civ. ; supra, no 2.30, E).

2) La justice est valablement saisie, même si la demande a été formée devant un magistrat incompétent ou est nulle pour cause d’irrégularité formelle.

Il suffit que le demandeur ait agi en justice sans avoir à subir, dans l’exercice de son droit d’action, les conséquences tenant au respect de règles parfois très complexes relatives à la régularité du formalisme d’accès devant le juge compétent. « L’effet interruptif de la citation tient à la manifestation de la volonté que cet acte implique »169.

Aussi l’article 2246 du Code civil énonce-t-il que « la citation en justice donnée même devant un juge incompétent interrompt la prescription »170 171 (infra, no 2.66, D).

Concernant le maintien de l’effet interruptif de la prescription d’une citation invalidée pour cause de nullité (art. 860), il se déduit, dans le prolongement de l’article 700, alinéa 2, du Code judiciaire (adde art. 40, al. 3, L. 15 juin 1935 concernant l’emploi des langues en matière judiciaire), de l’abrogation de la phrase « si l’assignation est nulle par défaut de forme » dans l’article 2247 du Code civil (infra, no 2.85)172.




G) Droit international privé

La prescription d’une action, liée à la nature du droit lui-même dont cette action constitue l’exercice, est en règle gouvernée par la loi qui régit l’obligation ; la règle s’applique aux causes qui interrompent cette prescription ; toutefois, les demandes auxquelles s’étend cet acte de procédure sont déterminées par la loi du for173.




H) La mise en demeure interruptive de prescription destinée à prévenir un contentieux artificiel

Afin de lutter contre l’encombrement des tribunaux en évitant des procédures introduites aux seules fins d’interrompre une prescription alors que des négociations protégées par l’interruption de la prescription permettraient de dégager des solutions alternatives, la loi du 23 mai 2013174 modifie l’article 2244 du Code civil pour attribuer un effet interruptif de la prescription à la lettre de mise en demeure de l’avocat, de l’huissier de justice ou de la personne pouvant ester en justice en vertu de l’article 728, § 3, du Code judiciaire.

Aux termes de l’article 2 de cette loi :

« L’article 2244 du Code civil, modifié par la loi du 25 juillet 2008, dont le texte actuel formera le § 1er, est complété par un § 2 rédigé comme suit :

“Sans préjudice de l’article 1146, la mise en demeure envoyée par l’avocat du créancier, par l’huissier de justice désigné à cette fin par le créancier ou par la personne pouvant ester en justice au nom du créancier en vertu de l’article 728, § 3, du Code judiciaire, par envoi recommandé avec accusé de réception, au débiteur dont le domicile, le lieu de résidence ou le siège social est situé en Belgique interrompt également la prescription175 et fait courir un nouveau délai d’un an, sans toutefois que la prescription puisse être acquise avant l’échéance du délai de prescription initial. La prescription ne peut être interrompue qu’une seule fois par une telle mise en demeure, sans préjudice des autres modes d’interruption de la prescription.

Si le délai de prescription prévu par la loi est inférieur à un an, la durée de la prorogation est identique à celle du délai de prescription.

L’interruption de la prescription intervient au moment de l’envoi de la mise en demeure par envoi recommandé avec accusé de réception. L’avocat du créancier, l’huissier de justice désigné à cette fin par le créancier ou la personne pouvant ester en justice au nom du créancier en vertu de l’article 728, § 3, du Code judiciaire s’assure des coordonnées exactes du débiteur par un document administratif datant de moins d’un mois. En cas de résidence connue différente du domicile, l’avocat du créancier, l’huissier de justice désigné à cette fin par le créancier ou la personne pouvant ester en justice au nom du créancier en vertu de l’article 728, § 3, du Code judiciaire adresse une copie de son envoi recommandé à ladite résidence.

Pour interrompre la prescription, la mise en demeure doit contenir de façon complète et explicite les mentions suivantes :

1° les coordonnées du créancier : s’il s’agit d’une personne physique, le nom, le prénom et l’adresse du domicile ou, le cas échéant, de la résidence ou du domicile élu conformément aux articles 35 et 39 du Code judiciaire ; s’il s’agit d’une personne morale, la forme juridique, la raison sociale et l’adresse du siège social ou, le cas échéant, du siège administratif conformément à l’article 35 du Code judiciaire ;

2° les coordonnées du débiteur : s’il s’agit d’une personne physique, le nom, le prénom et l’adresse du domicile ou, le cas échéant, de la résidence ou du domicile élu conformément aux articles 36 et 39 du Code judiciaire ; s’il s’agit d’une personne morale, la forme juridique, la raison sociale et l’adresse du siège social ou, le cas échéant, du siège administratif conformément à l’article 35 du Code judiciaire ;

3° la description de l’obligation qui a fait naître la créance ;

4° si la créance porte sur une somme d’argent, la justification de tous les montants réclamés au débiteur, y compris les dommages et intérêts et les intérêts de retard ;

5° le délai dans lequel le débiteur peut s’acquitter de son obligation avant que des mesures supplémentaires de recouvrement puissent être prises ;

6° la possibilité d’agir en justice pour mettre en œuvre d’autres mesures de recouvrement en cas d’absence de réaction du débiteur dans le délai fixé ;

7° le caractère interruptif de la prescription provoqué par cette mise en demeure176 ;

8° la signature de l’avocat du créancier, de l’huissier de justice désigné à cette fin par le créancier ou de la personne pouvant ester en justice au nom du créancier en vertu de l’article 728, § 3, du Code judiciaire” »177.






Section 4.

La modification de la demande

2.37. De l’immutabilité de la demande à la mutabilité raisonnable de la demande. En vertu du principe de l’immutabilité de la demande, le périmètre du litige178 est définitivement fixé par l’acte introductif d’instance afin d’assurer la sécurité juridique et de faciliter l’organisation de la défense. Cette rigidité du procès empêchant, en règle179, la modification d’un des éléments de la demande en cours d’instance peut engendrer des inconvénients graves car le litige peut évoluer en première instance, entre la première instance et l’instance d’appel et en instance d’appel.


En figeant ab ovo le litige, la décision y mettant fin, sans qu’il ne soit tenu compte de l’évolution de la matière litigieuse, peut ne pas correspondre à la réalité du moment et, dans le respect de l’autorité de la chose jugée, générer, au mépris du principe de l’économie de procédure, des procès en cascade.

Aussi le principe de l’immutabilité est-il largement dépassé et actuellement prévaut celui d’une mutabilité raisonnable, laquelle est atténuée en degré d’appel (infra, nos 8.36 à 8.38)180, afin que la décision de justice demeure accordée au litige susceptible d’être actualisé.

2.38. La modification de l’accord des parties. Le principe de l’immutabilité de la demande et du litige n’a jamais été une norme d’ordre public181 ; en effet, les parties sont, en vertu du principe dispositif, libres de modeler la physionomie du procès182.


Aussi, de l’accord des plaideurs, l’objet et la cause d’une demande peuvent être modifiés en cours d’instance et le juge ne pourrait refuser de statuer au motif qu’une demande sort des limites de l’exploit introductif d’instance. Si l’acceptation de la modification de la demande par le défendeur doit être certaine, elle peut être tacite183.

Certes, les parties ne pourraient méconnaître une règle de compétence d’ordre public184 mais, le déclinatoire de compétence n’étant qu’une exception dilatoire, le juge, qui doute de sa compétence, doit se limiter à ordonner le renvoi de la cause au tribunal d’arrondissement afin qu’il décrète, le cas échéant, la saisine du juge compétent185.

2.39. La demande additionnelle



A) Le champ d’application

« En tout état de cause, même par défaut », l’article 808 autorise les demandes additionnelles, c’est-à-dire celles qui constituent le prolongement immédiat de la demande introductive d’instance, qui la complètent par une réclamation accessoire ou qui la font évoluer pour tenir compte de faits survenus depuis la citation et qui constituent une conséquence de ceux qui y ont été invoqués. En bref, il s’agit d’une demande « préprogrammée » qui s’inscrit dans le prolongement de la demande principale, de telle sorte que le défendeur peut normalement en prévoir l’amplification.

L’article 808 énonce le principe de la recevabilité de la demande additionnelle en procédant par une énumération exemplative et d’ailleurs classique186.

Si les termes de l’article 808 ne sont pas d’interprétation étroite, il convient cependant de contenir la notion de demande additionnelle, de la limiter aux réclamations qui sont implicitement comprises dans les termes de l’assignation et ce, même si le fait sur lequel elle est fondée se produit en cours d’instance. En effet, dans la mesure où cette demande peut être introduite contre un adversaire qui fait défaut, elle autorise une dérogation au principe du contradictoire qui n’est admissible que parce que cette demande est implicitement visée par le libellé de la citation. Même défaillant, le défendeur peut supputer qu’elle s’ajoutera à la demande initiale187. Certes, le souci de respecter la dynamique des rapports juridiques entre les parties interdit toute atteinte au droit de la défense, mais ici ce dernier n’est pas en cause car la demande additionnelle n’est pas une demande nouvelle. Elle n’est qu’une majoration ou un élément complémentaire de la demande initiale188, de telle sorte qu’elle ne peut surprendre le défendeur189.




B) Le régime procédural

Ce régime peut être synthétisé comme suit :


	a) la demande additionnelle est recevable même en cas de procédure par défaut et en degré d’appel (art. 808 et 1042 C. jud.)190. Si la procédure est contradictoire, il n’appartient pas au juge de vérifier si les conditions d’application du texte sont réunies ;


	b) des conclusions portant sur une demande additionnelle (art. 808 C. jud.) peuvent être déposées hors délais en cas de mise en état judiciaire (art. 747, § 2, al. 2) ou après une demande conjointe de fixation (art. 748, § 1er, C. jud.) sans être exposées à la sanction de l’écartement d’office ;


	c) Une citation en justice interrompt la prescription pour la demande qu’elle introduit et pour celles qui y sont virtuellement comprises, c’est-à-dire qui étaient déjà en germe dans la demande originaire ; cette interruption sortit ses effets pendant toute la durée du procès191.




2.40. La demande nouvelle et la conception factuelle de la cause et de l’objet de la demande





A) Notion

Aux termes de l’article 807 du Code judiciaire : « la demande dont le juge est saisi peut être étendue ou modifiée, si les conclusions, contradictoirement prises, sont fondées sur un fait ou un acte invoqué dans la citation, même si leur qualification juridique est différente »192.

Dans un esprit d’efficacité de la justice, ce texte autorise l’introduction par le demandeur de demandes nouvelles, c’est-à-dire de prétentions nouvelles s’ajoutant ou se substituant à la demande initiale. Sans qu’elles ne soient nécessairement prévisibles à l’instar de ce que requiert l’article 808 (supra, no 2.39) – ce qui justifie l’exigence de leur formalisation au moyen de conclusions contradictoirement prises –, elles doivent être fondées sur un acte ou un fait invoqué dans l’acte introductif d’instance.

De telles demandes se meuvent entre les parties agissant en la même qualité193 et réalisent un changement de cause par l’apport de faits nouveaux ou un changement d’objet de la demande initiale. Il s’agit, « dans toute la mesure du possible », de permettre « aux parties de vider toutes leurs querelles dans le procès engagé », sous le contrôle vigilant du juge, mais en sauvegardant leurs droits réciproques »194.




B) La norme juridique, apanage du juge, ne fait pas partie de la cause ou de l’objet de la demande que les parties, seules, peuvent modifier

Il n’est plus contesté que la cause et l’objet de la demande ont un contenu factuel, de telle sorte que la qualification juridique et la norme applicable aux éléments de fait ne se confondent pas avec ceux-ci (supra, nos 2.29 et 2.30).

Certes des interférences sont inéluctables (supra, nos 2.27 et 2.28), puisque la décision de justice consiste à faire ou non produire au cas d’espèce l’effet que la règle attache à son présupposé factuel, mais la distinction entre ces deux pôles est essentielle pour fixer les rôles respectifs des parties et du juge, les premières ayant la maîtrise factuelle du litige, c’est-à-dire de sa cause et de son objet, et le second sa maîtrise juridique195.

Ainsi ces lignes pionnières écrites en 1987 par le Professeur Fettweis illustrent admirablement cette dissociation que consacrera l’arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 2005 (supra, no 2.29) : « Il importe de ne pas confondre la demande nouvelle au sens de l’article 807 qui résulte d’un changement d’objet et le maintien de la demande initiale dont seule la qualification juridique est modifiée. Comme le fondement juridique de la demande est extérieur à sa cause, et n’est pas un de ses éléments constitutifs, les changements qui se situent seulement à ce niveau n’emportent pas substitution d’une demande à une autre. C’est ainsi, par exemple, que le plaideur qui, au départ, fonde une demande de dommages et intérêts sur la responsabilité aquilienne (art. 1382-1384 du Code civil) puis qui, en degré d’appel, invoque la responsabilité contractuelle issue du contrat de transport ne modifie pas sa demande. Il en résulte entre autres conséquences, que la citation devant le premier juge a interrompu le délai de prescription (supra, no 2.30, E) de l’action quelle que soit la qualification juridique finalement retenue »196 197 .

Inversement, en retenant la qualification d’action rédhibitoire alors que, par voie de demande nouvelle, le demandeur avait modifié son choix en demandant uniquement l’indemnisation « du trop-payé sur le prix » ainsi que des autres dommages résultant du vice caché affectant le véhicule litigieux, exerçant ainsi, sans la qualifier, l’action estimatoire, le juge méconnaît l’obligation de donner aux prétentions formulées devant lui par le demandeur leur qualification juridique exacte d’action estimatoire198.

2.41. Comparaison entre les effets de la demande additionnelle et les effets de la demande nouvelle. Dans les deux cas, s’agissant de dispositions générales du Code judiciaire, les articles 807 et 808 sont susceptibles d’être appliqués à tous les types de procédure199 200 , le cas échéant par le truchement de l’article 2 du Code judiciaire201, et aux voies de recours (infra, no 8.38). Pour le surplus, au contraire de la demande additionnelle, la demande nouvelle :



	– ne bénéficie pas de l’effet interruptif de prescription attaché à l’acte introductif d’instance ;


	– doit être formalisée contradictoirement (voy. infra, no 2.42, B) dans le respect de la mise en état.




2.42. Recevabilité de la demande nouvelle





A) Nature de la règle – Il y a accord des parties

L’article 807 du Code judiciaire relatif à l’extension et à la modification de la demande n’est ni une disposition d’ordre public ni une disposition impérative. Il n’appartient pas au juge de vérifier d’office si les conditions d’application en sont réunies202 203 .

Dès lors, dans la mesure où l’article 807 tend à concilier l’achèvement du procès et le respect des droits de la défense, les conditions de recevabilité fixées par cette disposition cessent d’être applicables en cas d’accord des parties pour terminer leur litige.




B) Les conditions de recevabilité en l’absence d’accord des parties

La demande dont le juge est saisi peut être étendue ou modifiée si les deux conditions, nécessaires et distinctes, de recevabilité sont réunies204 :


	
1° la demande incidente est formée par conclusions (art. 809) contradictoirement prises. Le but est de ne pas porter atteinte au respect des droits de la défense de la partie défaillante qui ne pourrait pas prévoir une modification ou une extension205 de la demande initiale. Aussi est-il généralement admis que la demande nouvelle ne peut être reçue en cas de procédure par défaut.

Cette solution traditionnelle a été reconsidérée dans le sens suivant : « Selon l’article 807 du Code judiciaire, la demande nouvelle doit être formée contradictoirement. Cette disposition doit être comprise, non pas comme une interdiction de former une demande nouvelle en cas de défaut du défendeur, mais comme une obligation de respecter les règles de la contradiction, pour éviter de prendre le défendeur par surprise »206. Partant, la demande nouvelle formée par défaut doit être admise pour autant que les conclusions qui la formalisent aient été effectivement communiquées à la partie adverse207 208 . Dans cette thèse, une telle demande est sans incidence sur la nature du jugement ; si le défendeur ne comparaît à aucun moment de la procédure, le jugement sera rendu par défaut.

Cette solution concilie adéquatement le principe du respect des droits de la défense et celui, « tout aussi fondamental d’économie de la procédure » en dispensant le demandeur des frais d’une nouvelle procédure qui serait, en raison de la connexité entre elles, jointe à la précédente209. De plus, elle permet d’éviter la sanction de l’irrecevabilité en offrant au demandeur la possibilité de régulariser la communication contradictoire210.

On relève, en cas de divorce pour cause de désunion irrémédiable, que l’article 1254, § 5, du Code judiciaire énonce : « Jusqu’à la clôture des débats, les parties ou l’une d’elles peuvent étendre ou modifier la cause ou l’objet de la demande, introduire des demandes reconventionnelles ou ampliatives211, et ce, par conclusions contradictoirement prises, ou par conclusions communiquées à l’autre conjoint par exploit d’huissier ou par lettre recommandée à la poste avec accusé de réception ».

Si cette formulation demeure marquée par l’interprétation traditionnelle de l’article 807 (« par conclusions contradictoirement prises »), elle assouplit212 aussi le formalisme en mettant sur le même pied « les conclusions communiquées à l’autre conjoint par exploit d’huissier ou par lettre recommandée à la poste avec accusé de réception ». Cette assimilation doit, à nos yeux, valoir en droit commun de la procédure.

En cas de procédure sur requête unilatérale, laquelle se déroule en présence du seul requérant213, il ne peut, par définition, y avoir de conclusions communiquées à un adversaire non présent à la cause, ce qui semble rendre l’article 807 inapplicable.

« À notre sens », écrit Pierre Moreau, « cette considération doit être nuancée. L’exigence de contradiction vise à protéger les droits de la défense de la partie défaillante. Dès lors que la procédure est introduite par voie de requête unilatérale et qu’il n’existe pas de contradicteur potentiel, le respect de cette exigence n’a pas de raison d’être »214 ;



	
2° la demande nouvelle doit être fondée sur un fait ou un acte invoqué dans l’acte introductif d’instance215 même si sa qualification juridique est différente.

Cette condition doit aussi être satisfaite en degré d’appel. C’est pourquoi « la recevabilité d’une demande nouvelle, formée pour la première fois en degré d’appel, ne peut être déduite des circonstances qu’elle est fondée sur des faits évoqués incidemment en conclusions de première instance ou que la partie défenderesse à cette demande a conclu au défaut de fondement de celle-ci pour le cas où sa recevabilité contestée en ordre principal, serait admise »216.

Un lien suffisant217 doit exister entre la demande initiale et la demande nouvelle, mais le texte ne requiert pas que celle-ci soit exclusivement fondée sur un acte ou un fait invoqué dans la citation et lorsqu’elle est fondée sur un autre fait ou un autre acte que ceux-ci présentent un lien avec le fait ou l’acte invoqué dans la citation218 219 .

Même si le texte tel qu’il est formulé laisse au juge un certain pouvoir pour apprécier l’existence d’une connexité suffisante entre les socles factuels des deux demandes, la jurisprudence de la Cour de cassation est cependant assez restrictive dans la mesure où cette relation est envisagée en fonction des éléments spécifiquement invoqués dans l’acte introductif d’instance et non pas dans la perspective globale d’un contentieux qu’il s’agirait de régler complètement220.

À nos yeux, cette interprétation ne tient pas suffisamment compte de la finalité de la demande nouvelle qui est de permettre aux parties de terminer le litige dans son ensemble ; elle doit permettre d’appréhender le lien entre les deux demandes dans le contexte non seulement des faits invoqués mais aussi du cadre général du litige. Cette interprétation, souple et utile, se justifie singulièrement en première instance car elle permet à nouveau de concilier le respect des droits de la défense et le principe d’économie procédurale221.








C) L’irrecevabilité de la demande initiale et la recevabilité de la demande nouvelle

La demande incidente se greffant sur une demande principale irrecevable n’est pas nécessairement irrecevable222. La question ne se pose que si la demande incidente est formalisée avant que le juge ne soit dessaisi par un jugement définitif ou par une décision décrétant le désistement d’instance d’une partie223. Par contre, si la demande nouvelle est régulièrement introduite à un moment où la juridiction est encore saisie de la demande principale et qu’elle satisfait aux conditions générales (intérêt et qualité)224 et spéciales (voy. ci-dessus) de recevabilité, il n’y a pas d’obstacle à sa prise en considération225.




D) Demande nouvelle et réouverture des débats

Même si les parties ne peuvent conclure et plaider que sur le seul objet déterminé par la décision de réouverture des débats, elles ne sont toutefois pas irrecevables à introduire, dans cette phase, une demande incidente (additionnelle, nouvelle ou reconventionnelle) si elle n’est pas étrangère à l’objet de la réouverture226. Ces restrictions ne sont pas applicables s’il y a reprise des débats ab initio227.

2.43. Application de l’article 807 aux voies de recours





A) Les voies de recours ordinaires

Les règles de l’instance étant applicables aux voies de recours (art. 1042), une demande additionnelle ou nouvelle peut, dès lors, être introduite par le demandeur originaire en cas d’opposition ou d’appel228.


1) Opposition

Le juge saisi de l’opposition statue dans les limites de l’acte d’opposition sans préjudice de la faculté pour le demandeur originaire d’introduire dans cette instance une demande nouvelle (art. 807 et 1042)229.




2) Appel

Il ressort des articles 807 et 1042 du Code judiciaire que la demande nouvelle peut être introduite pour la première fois en degré d’appel230. En degré d’appel, l’application de l’article 807 du Code judiciaire requiert également que la demande étendue ou modifiée soit fondée sur un fait ou un acte invoqué dans la citation231.

La demande nouvelle est recevable en degré d’appel même si le demandeur originaire a obtenu en première instance tout ce qu’il a demandé232. Certes, celui qui a obtenu satisfaction en première instance est sans intérêt pour interjeter appel mais, s’il formalise en instance d’appel une demande nouvelle recevable avant que l’appel principal n’ait été déclaré irrecevable, il ne peut y avoir d’obstacle à ce que l’appel, au titre de voie d’achèvement, permette aux parties de vider les dernières contestations survenues entre elles à ce niveau233.






B) Les voies de recours extraordinaires


1) La tierce opposition

À la manière du défendeur sur opposition, le requérant originaire « peut mettre à profit l’instance introduite par le recours de son adversaire pour former contre celui-ci une demande incidente. À juste titre, la jurisprudence retient la qualification de demande nouvelle » car il conserve substantiellement sa qualité de demandeur originaire même si procéduralement il revêt une autre qualité. C’est « à l’aune des faits et actes invoqués dans la requête unilatérale que doit être vérifiée la condition de recevabilité fixée par l’article 807 du Code judiciaire »234.




2) La requête civile

Dans la mesure où la requête civile doit, « à peine de nullité (relative en vertu de l’article 861 du Code judiciaire) contenir tous les moyens de l’opposant, cette exigence est incompatible avec le droit commun de la mutabilité de la demande consacré par les articles 702, 3°, et 807 du Code judiciaire si bien que les faits énoncés dans la requête civile et leur qualification en fonction d’une ou de plusieurs causes énumérées de manière limitative à l’article 1133 du Code judiciaire ne peuvent être ni étendus ni modifiés »235.

2.44. La demande nouvelle et le défendeur le cas échéant demandeur sur reconvention







A) Demande reconventionnelle

La demande nouvelle n’est susceptible d’être formalisée que par un demandeur236, ce qui est une évidence puisque la partie qui se cantonne dans une attitude de défense ne formalise, par définition, aucune demande.

Mais le défendeur peut devenir demandeur sur reconvention237, sans qu’en première instance238, sa demande ne doive, pour être recevable, constituer une défense à l’action principale et se fonder sur le fait invoqué dans l’acte introductif d’instance239.

Cette différence est ainsi explicitée par la Cour Constitutionnelle : « Le demandeur originaire qui souhaite étendre ou modifier sa demande a toute la latitude, par l’acte introductif d’instance, de définir les prétentions qu’il entendait faire valoir à l’encontre du défendeur et de circonscrire ainsi l’objet du litige. Le demandeur sur reconvention, lorsqu’il formule sa demande au premier degré de juridiction, définit pour la première fois l’objet des prétentions qu’il entend obtenir du demandeur originaire. Le demandeur sur reconvention se trouve à cet égard dans la situation du demandeur originaire, lorsque celui-ci introduit sa demande. Cette différence de traitement qui repose sur un critère objectif et pertinent ne porte pas atteinte de manière disproportionnée aux droits du demandeur originaire ; en effet, puisqu’il a intenté le procès, il a eu toute la liberté d’en déterminer l’étendue dans l’acte introductif d’instance et rien n’empêche celui-ci, s’il n’est pas dans les conditions pour modifier la demande originaire, d’introduire par voie séparée une demande nouvelle et d’invoquer les faits ou les actes nouveaux au fondement de ses prétentions nouvelles »240 241 .




B) Non-application de l’article 807 à l’extension ou à la modification de la demande reconventionnelle ?

S’il est incontestable que les faits invoqués par le défendeur introduisant une demande reconventionnelle ne peuvent être pris en considération pour justifier l’application de l’article 807 par le demandeur originaire puisque ce texte interdit à une partie de modifier sa demande sur la base des faits invoqués dans les écritures de son adversaire242, on peut se demander en revanche si la jurisprudence n’est pas trop restrictive en décidant que l’article 807 n’est pas applicable « à une demande incidente formée par le défendeur »243. Même si la reconvention est introduite par conclusions (art. 809) et non par une « citation », on ne peut perdre de vue que l’article 807 vise le « quod plerumque fit »244 et on ne voit pas pour quel motif le plaideur qui a introduit une demande incidente serait privé du droit de la modifier selon le droit commun du Code.

Cette solution peut s’autoriser, semble-t-il, de l’arrêt précité de la Cour constitutionnelle et réalise un parfait équilibre entre les parties, la demande reconventionnelle du défendeur recevant un traitement équivalent à celui de la demande initiale du demandeur.






Section 5.

La demande reconventionnelle

2.45. Règles générales relatives à la demande reconventionnelle



A) Définition

Aux termes de l’article 14 du Code judiciaire, « la demande reconventionnelle est la demande incidente formée par le défendeur et qui tend à faire prononcer une condamnation à charge du demandeur »245.

Alors qu’une défense au fond tend à faire rejeter comme non justifiée, après examen au fond du droit, la prétention de l’adversaire, la demande reconventionnelle est celle par laquelle le défendeur originaire prétend obtenir un avantage autre que le simple rejet de la prétention adverse. Il peut en résulter un retournement complet de la situation entre les parties.




B) Demande reconventionnelle soit pure et simple soit hybride

La doctrine relève l’existence à côté de demandes reconventionnelles pures et simples de demandes reconventionnelles dite « hybrides » qui visent tant au rejet de la prétention de l’adversaire qu’à la réclamation d’autre chose que ce simple rejet qui peut ne consister, par exemple, que dans une déclaration de nullité246.

Il arrive aussi que le défendeur ait à choisir entre la défense au fond et la demande reconventionnelle en vue d’obtenir un même résultat, ce qui explique que la distinction entre ces demandes incidentes peut s’avérer délicate247. Ainsi la caution assignée en paiement par le créancier a le choix entre la défense au fond et la demande reconventionnelle : poursuivie en paiement par le créancier, la caution qui demande à être déchargée de son obligation en raison de la faute commise par celui-ci à l’encontre du débiteur principal, sans prétendre obtenir un avantage autre que le simple rejet, total ou partiel, de la prétention de son adversaire, peut procéder par voie de défense au fond ; elle peut aussi, par voie de demande reconventionnelle, demander à être déchargée indirectement en sollicitant des dommages-intérêts puis la compensation entre le montant de sa dette et celui de ces dommages-intérêts248 249 .




C) Indépendance procédurale de la demande reconventionnelle

Si au plan substantiel, un lien peut exister entre la demande principale et la demande reconventionnelle, celle-ci est procéduralement indépendante de celle-là :


	– L’irrecevabilité de la demande principale n’entraîne pas celle de la demande reconventionnelle ; celle-ci doit être déclarée recevable quand elle réunit toutes les conditions de recevabilité qui lui sont propres250.


	– L’absence de lien de connexité en première instance251 entre la demande principale et la demande reconventionnelle ne peut déboucher, le cas échéant, que sur un incident de compétence.


	– L’effet interruptif de la prescription attaché à la demande principale ne profite pas à la demande reconventionnelle252 ; ceci explique l’importance de l’article 746 du Code judiciaire, aux termes duquel : « la remise des conclusions au greffe vaut signification ». En effet, « entre parties en cause, les demandes incidentes sont formées par conclusions, déposées au greffe, et communiquées aux autres parties, ainsi qu’il est dit aux articles 742 à 746 » (art. 809 C. jud.)253.


	– Est sans incidence sur la recevabilité d’une action d’un demandeur sur reconvention, la circonstance qu’il n’est pas à la cause en la même qualité que dans l’action principale254.


	– Le cas échéant, les deux demandes peuvent être jugées séparément (art. 810 ; comp. en matière d’intervention, l’art. 814. Infra, no 2.52).


	– L’appréciation du ressort intervient de façon autonome lorsqu’il s’agit d’une demande reconventionnelle « ex dispari causa ».







D) Compétence et ressort


1) La compétence

Le tribunal de première instance bénéficie d’une plénitude de juridiction en ce sens qu’il « connaît des demandes reconventionnelles quels qu’en soient la nature et le montant » (art. 563, al. 1er, C. jud.)255.

Les juridictions d’exception (le tribunal du travail, le tribunal de commerce et le juge de paix)256 connaissent des demandes reconventionnelles qui, quel que soit leur montant, entrent dans leur compétence d’attribution (demande reconventionnelle ex dispari causa) ou dérivent soit du contrat, soit du fait qui sert de fondement à la demande originaire (demande reconventionnelle ex aedem causa) (art. 563, al. 2, C. jud.).

Les demandes reconventionnelles fondées sur le caractère vexatoire ou téméraire d’une demande sont portées devant le juge qui a été saisi de cette demande (art. 563, al. 3, C. jud.). En d’autres termes, toute juridiction peut connaître d’une telle demande de dommages et intérêts, y compris la Cour de cassation257.




2) Ressort

Il y a deux règles :


	– le cumul du montant de la demande principale et du montant de la demande reconventionnelle, s’il s’agit d’une demande reconventionnelle ex eadem causa ou d’une demande reconventionnelle pour procès téméraire et vexatoire (art. 620 C. jud.)258 ;


	– le cumul est inapplicable lorsqu’il s’agit d’une demande reconventionnelle « ex dispari causa », c’est-à-dire reposant sur des faits distincts de la demande originaire ; en cette hypothèse, chaque demande a son régime propre pour la détermination du ressort (art. 620 C. jud. a contrario ; adde art. 621 C. jud.).











Section 6.

La demande en intervention

2.46. Définitions et types de demandes259. De manière générique, la demande en intervention est une demande incidente. Elle est formée au cours du procès, quelle que soit la forme de la procédure (art. 812) et a pour objet de faire entrer dans la cause des personnes qui n’y avaient point été appelées (art. 13 C. jud.).


En vertu de l’article 15, « L’intervention est une procédure par laquelle un tiers devient partie à la cause. Elle tend, soit à la sauvegarde des intérêts de l’intervenant ou de l’une des parties en cause (intervention conservatoire), soit à faire prononcer une condamnation ou ordonner une garantie (intervention agressive) ».

En vertu de l’article 16 : « L’intervention est volontaire lorsque le tiers se présente afin de défendre ses intérêts. Elle est forcée lorsque le tiers est cité au cours d’une procédure par une ou plusieurs parties ».

En combinant ces textes, on constate qu’il peut y avoir quatre types de demandes incidentes en intervention :


	– l’intervention volontaire conservatoire (l’intervenant sauvegarde ses intérêts et essaye d’éviter le prononcé d’un jugement qui porterait atteinte à ses droits) ;


	– l’intervention volontaire agressive (l’intervenant entend faire prononcer une condamnation) ;


	– l’intervention forcée conservatoire (l’appel en déclaration de jugement ou d’arrêt commun ayant pour objet de rendre une décision commune à un tiers lié par l’autorité de la chose jugée de celle-ci) ;


	– l’intervention forcée agressive (spécialement l’appel en garantie, voy. les art. 857 à 859)260.




2.47. Le principe dispositif et les pouvoirs du juge en matière d’intervention. En principe, « les cours et tribunaux ne peuvent ordonner d’office la mise en cause d’un tiers » (art. 811 C. jud.). La réserve se justifie par l’existence d’exceptions légales. Ainsi, en vertu de l’article 331decies, alinéa 2, du Code civil en matière de filiation, « par exception à l’article 811 du Code judiciaire, le tribunal peut ordonner, même d’office, que soient appelés à la cause tous les intéressés auxquels il estime que la décision doit être rendue commune ».


Par ailleurs, le juge peut ordonner la réouverture des débats en vue de permettre aux parties d’appeler un tiers à la cause261.

2.48. Les formes de l’intervention. Sous réserve de règles spéciales262, les principes sont les suivants :



	– si l’intervention est volontaire, elle est formée par requête, qui contient, à peine de nullité, les moyens et conclusions (art. 813, al. 1er, C. jud.)263 ;


	– si l’intervention est forcée, elle est formée par citation mais entre parties en cause, elle peut avoir lieu par simples conclusions (art. 813, al. 2, C. jud.264). Cette situation concerne des parties qui tout en étant à la cause n’ont pas établi un lien d’instance entre elles.




2.49. Les liens entre la demande originaire et la demande en intervention n’excluent pas une certaine autonomie de celle-ci. La nature de la demande en intervention agressive implique qu’il y ait un lien de connexité entre cette demande incidente et la demande originaire. Il n’en résulte cependant pas, à l’inverse d’une intervention conservatoire, une totale dépendance. Ainsi, la demande en intervention forcée, autre que l’appel en garantie, qui tend à faire prononcer une condamnation qui n’est pas subordonnée à celle qui est postulée par la demande principale, bien que connexe, n’a pas un caractère accessoire ; elle peut subsister en tant que demande principale, lorsque la demande principale introductive d’instance est déclarée irrecevable ou non fondée265. Dès lors, même si la demande principale est irrecevable pour un motif personnel au demandeur principal, l’intervention volontaire agressive, satisfaisant à toutes les conditions de recevabilité, y compris de prescription266, peut parfaitement subsister.


2.50. Conditions de recevabilité



A) Intervention volontaire

Comme toute demande, la demande en intervention doit satisfaire aux conditions générales de recevabilité mais le contenu de l’intérêt et de la qualité est fonction du type d’intervention exercé.

De manière générale, il importe qu’un lien suffisant existe entre la demande en intervention et la demande originaire et que le tiers puisse utilement présenter ses observations et ses défenses.


1) Intervention agressive

Profitant du débat ouvert, le tiers, qui pourrait introduire une demande principale, fait l’économie d’une procédure indépendante pour solliciter une condamnation. Cette demande incidente, qui, poue être recevable, doit être unie à la demande originaire par un lien de connexité267, implique que le tiers réclame un droit propre, distinct de celui des parties en cause et ait, dès lors, le droit d’agir relativement à cette prétention.




2) Intervention conservatoire

L’intervenant ne prétend pas à un droit propre, il ne soumet au juge aucune prétention personnelle mais appuie celle d’une partie. Soucieux de sauvegarder ses intérêts qui pourraient être compromis si le plaideur était condamné ou débouté, il lie son sort à celui-ci et ne peut que se joindre à ses conclusions268. Son initiative a un caractère défensif. Elle est recevable si son auteur a intérêt pour la conservation de ses droits à soutenir ce plaideur. La sauvegarde d’un droit éventuel ou conditionnel est suffisante.






B) Intervention forcée


1) Intervention agressive

Un tiers peut être mis en cause aux fins de condamnation par toute partie qui est en droit d’agir contre lui à titre principal et pour autant qu’il y ait un lien de connexité (art. 30 C. jud.) entre cette demande incidente et la demande originaire. L’intervenant forcé est un défendeur qui a les mêmes droits qu’une partie originaire ; il a le droit de conclure de manière indépendante et de soulever contre les parties originaires tous les moyens qui lui sont propres.




2) Intervention conservatoire

Il s’agit de la mise à la cause du tiers par une partie qui a intérêt à lui rendre commune la décision à intervenir. Certes, un jugement ou un arrêt revêtu de l’autorité de chose jugée (voy. infra, no 7.55, A), peut être l’antichambre d’un jugement de condamnation, mais, tout comme en cas d’intervention volontaire conservatoire, tout en établissant l’existence d’un lien suffisant entre la demande originaire et la demande en intervention forcée conservatoire, il ne peut être question d’excéder les limites du litige originaire. La situation de l’intervenant assigné en déclaration de jugement commun est donc subordonnée à l’existence, au contenu et à l’issue de la procédure principale sans qu’aucune prétention ne soit formée contre lui269.

2.51. Restrictions à l’introduction d’une demande en intervention. Il y a deux restrictions à l’introduction d’une demande en intervention.


A) Tout d’abord, il y a lieu de respecter le principe de l’égalité des armes, y compris au premier degré de juridiction. C’est pourquoi en vertu de l’article 812, alinéa 1er, du Code judiciaire, « l’intervention peut avoir lieu devant toutes les juridictions, quelle que soit la forme de la procédure, sans néanmoins que des actes d’instruction déjà ordonnés puissent nuire aux droits de la défense »270.

B) Ensuite, en instance d’appel, la règle du double degré de juridiction implique que « l’intervention tendant à obtenir une condamnation ne peut s’exercer pour la première fois en degré d’appel (art. 812, al. 2, C. jud.)271 272 273 .

Cette règle ne concerne que « l’intervention tendant à obtenir une condamnation » et non l’intervention conservatoire même forcée qui peut être formée notamment si le jugement de première instance porte ou peut porter préjudice à l’intervenant. La Cour Constitutionnelle a jugé qu’il n’y avait pas de discrimination injustifiée entre les parties, suivant qu’elles se trouvaient dans le contexte d’une intervention conservatoire ou d’une intervention agressive en degré d’appel274.

Compte tenu du caractère relatif du principe du double degré de juridiction, cette règle, qui n’est justifiée que par le respect des droits de la défense, n’est pas d’ordre public de telle sorte que les parties peuvent y déroger275.

2.52. Sanction de la tardiveté de la demande. En vertu de l’article 814 du Code judiciaire, « l’intervention ne peut retarder le jugement de la cause principale »276. Suivant que la tardiveté de l’intervention dénote ou non une manoeuvre dilatoire ou déloyale ou une négligence coupable, la sanction consiste dans l’écartement pur et simple de la demande ou dans une simple mesure de disjonction277.


2.53. Compétence et ressort


A) Compte tenu des liens de cette demande incidente avec la demande principale, la juridiction saisie de la demande principale bénéficie d’une plénitude de juridiction (art. 564 C. jud., aux termes duquel : « Le tribunal saisi d’une demande est compétent pour connaître de la demande en intervention » ; adde art. 96 C. jud.)278.

B) S’il s’agit d’une intervention conservatoire, en vertu de l’article 621 du Code judiciaire, le jugement rendu sur un tel incident suit, pour la recevabilité de l’appel, le sort de la demande principale. L’intervenant à titre conservatoire peut avoir intérêt et qualité pour interjeter appel.

S’il s’agit d’une intervention agressive, c’est-à-dire de la demande en intervention tendant à la prononciation d’une condamnation dérivant soit du contrat soit du fait qui sert de fondement à l’action originaire, le ressort se détermine de la même manière que pour la demande reconventionnelle, en cumulant le montant de la demande principale et le montant de la demande en intervention (art. 620 C. jud.). Ce texte a été adapté sous l’effet de plusieurs arrêts rendus par la Cour constitutionnelle279.











1. Dans la mesure où les conditions d’existence d’un droit d’action ne sont que la répétition des conditions de recevabilité de la demande, des auteurs s’interrogent sur l’utilité du concept d’action en justice (J. HERON et Th. LE BARS, Droit judiciaire privé, 2e éd., op. cit., nos 45 et s.). Voy. cependant la distinction entre le désistement d’action et le désistement d’instance (art. 820 et 821 C. jud.).


2. C’est-à-dire celle à laquelle le juge répondra par une décision définitive (art. 19 al. 1er, C. jud.).


3. Sous la réserve du tribunal de la famille qui, sauf en cas d’absolue nécessité (art. 584, al. 3), tient l’audience à laquelle sont portés les référés pour les matières qui sont de la compétence de ce tribunal (art. 95, 584, al. 2, 1253ter, § 4, et 1280 C. jud.). Dans ce contentieux, l’urgence (réputée ou invoquée) n’a d’incidence que sur la procédure applicable, tous les litiges familiaux étant traités par le tribunal de la famille.


4. Sauf cas d’extrême urgence (art. 584, al. 2 et 3), le juge normalement compétent peut, en règle, intervenir avec la même efficacité que le juge des référés (à ce sujet, voy. t. 1, 2e éd., op. cit., pp. 463 à 487, nos 602 à 645) – de telle sorte qu’en ce cas, il n’y a pas d’urgence – dans la mesure où les ressources offertes par les articles 19, alinéa 2, et 735, §§ 1er et 2, alinéa 2, 2e tiret, du Code judiciaire sont bien utilisées. Adde art. 1253ter/5 C. jud.


5. Comp. la demande complémentaire en vue de modaliser l’exécution de la décision sollicitée. Ainsi une demande principale peut être assortie d’une demande de condamnation subsidiaire en cas de défaut d’exécution dans le délai imparti de la condamnation principale (p. ex., en matière de reddition de comptes, Gand, 14 mars 2006, R.D.J.P., 2006, p. 268).


6. G. BOLARD, « L’arbitraire du juge », in Mélanges Pierre Drai, Paris, Dalloz, 2000, p. 228 ; J. LAENENS, obs. sous Cass., 8 janvier 2004, R.W., 2004-2005, p. 64. Voy. aussi Cass., 2 mars 2006, Pas., 2006, p. 486 ; Cass., 26 juin 2008, Pas., 2008, p. 1670, et Cass. fr., 26 septembre 2012, Gaz. Pal., 7-8 décembre 2012, p. 41 : « Il ressort de l’article 4 du Code de procédure civile que l’objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties. Dès lors, la cour d’appel a, à bon droit, statué sur le bien-fondé du licenciement, sans examiner au préalable la demande subsidiaire de résiliation judiciaire aux torts de l’employeur ».


7. C’est ce qu’exprime le Code de procédure civile français en disposant que « le juge doit se prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement sur ce qui est demandé » (art. 5) et qu’il « ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat ».


8. Voy. ainsi Liège, 2 décembre 2008, J.L.M.B., 2009, p. 1120 : « Le juge est certes tenu de trancher le litige conformément à la règle de droit qui lui est applicable mais, lorsque des intérêts privés sont seuls en cause, son premier rôle est de mettre un terme au litige et non d’imposer en toutes circonstances, contre la volonté des parties, la défense du droit objectif, restriction qu’exprime le principe selon lequel le juge ne peut élever une contestation dont les parties excluent l’existence ». Voy. aussi Cass., 23 mars 2009, R.G. no S.08.0136.F : « Lorsque les éléments soumis à son appréciation ne permettent pas d’exclure la qualification donnée par les parties à la convention qu’elles ont conclue, le juge du fond ne peut y substituer une qualification différente, ni rechercher dans les circonstances extrinsèques des éléments susceptibles de justifier celle-ci ».


9. « En se fondant sur les faits spécialement invoqués devant lui et en tranchant le litige conformément à la règle de droit qui leur est applicable, le juge ne modifie pas la cause de la demande et ne méconnaît pas le principe dispositif » (Cass., 12 octobre 2007, Pas., 2007, p. 1793).


10. « Les juridictions de l’ordre judiciaire ne doivent, en règle, statuer un fait et en droit que dans les limites du litige dont elles sont saisies, la matière fût-elle d’ordre public » (Cass., 10 février 2012, Pas., 2012, p. 332).


11. Cour eur. D.H., 3 février 2009, req. no 44807/06. Voy. aussi Cour eur. D.H., 5 juillet 2007, Lorenzo Campana c/ Italie : « même si la procédure est régie par le principe de l’initiative des parties, la notion de délai raisonnable exige que les tribunaux suivent aussi le déroulement de la procédure et soient plus attentifs lorsqu’il s’agit de consentir à une demande d’ajournement ».


12. Cass., 31 octobre 2012, Pas., 2012, p. 2072 : « la partie est tout sujet actif ou passif du procès, quelle que soit la qualité de son intervention, c’est-à-dire le pouvoir en vertu duquel elle exerce l’action en justice, s’en défend ou y intervient autrement ».


13. W.J. HABSCHEID, Droit judiciaire suisse, Genève, Georg, 1975, p. 162.


14. Dans le cadre d’une procédure sur requête unilatérale, sont seules à considérer comme parties celles qui ont introduit la requête et celles qui ont formé une intervention volontaire. La juridiction saisie de la requête ne peut ordonner d’office la mise en cause d’un tiers même s’il est concerné par la demande (Bruxelles, 10 février 1997, J.L.M.B., 1997, p. 300 ; voy. cependant P. MOREAU, obs. sous Civ. Marche-en-Famenne, 24 octobre 2013, J.L.M.B., 2014, p. 1793, no 9 et réf. citées).


15. On pourrait ajouter la tenue d’une enquête, car dans notre système juridique, une partie ne peut être entendue comme témoin, mais ce principe est remis en question sous l’effet des exigences du procès équitable (Cour eur. D.H., 27 octobre 1993, Dombo Beheer BV c/ Pays-Bas, § 33 ; supra, no 2.16, 1°, chap. 1, note 122).


16.  Cass., 3 avril 2006, Pas., 2006, p. 733 ; R.D.J.P., 2007, p. 19 ; J.T., 2007, p. 154 (« le juge qui attire l’attention des parties sur l’éventuelle implication de tiers et ordonne la réouverture des débats aux fins de permettre aux premières d’appeler les seconds à la cause, ne méconnaît pas les interdictions qui lui sont faites de délivrer les consultations et d’ordonner d’office la mise en cause de tiers ») ; Civ. Huy, 13 novembre 2008, J.T., 2008, p. 745 et obs. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK. Voy. aussi D. MOUGENOT, « L’office du juge en matière de prescription », in Le temps et le droit – Hommage au Professeur Closset-Marchal, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 499, no 6, et note sous Cass., 4 octobre 2011, R.D.J.P., 2012, p. 163, no 4 et réf. citées, ainsi que B. BIEMAR, H. BOULARBAH, F. LAUNE et Ch. MARQUET, « L’instruction de la cause et les incidents », op. cit., pp. 240 à 251, nos 61 à 80. Infra, no 2.59, et supra, no 1.10.


17. Supra, nos 1.17 à 1.20. Cass., 23 octobre 2006, Pas., 2006, p. 2112 ; Cass., 22 janvier 2007 (2 arrêts), Pas., 2007, pp. 128 et 144 ; R.C.J.B., 2008, pp. 164 et 168 et obs. F. KÉFER ; J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, « La requalification judiciaire du contrat et des prétentions qui en découlent », R.G.D.C., 2014, pp. 323 à 331, nos 57 à 69. Il ressort de ces arrêts que saisi d’une demande de paiement de rémunération sur le fondement d’une infraction, le juge ne modifie pas l’appel de la demande en allouant des dommages-intérêts équivalents au montant de la rémunération dont le travailleur a été privé. Voy. aussi Cass., 12 novembre 2008, Pas., 2008, p. 2537. Comp. M. PHILIPPET, « Le juge voulu actif, perspective d’un juge du fond », Rev. Dr. ULg, 2014, pp. 446 à 448.


18.  Ainsi si un demandeur sollicite la résolution du contrat de vente en invoquant un dol, le juge, pour autant qu’il ne modifie pas le résultat factuel recherché, requalifiera l’objet de la demande en substituant à la qualification inexacte proposée (résolution) l’exacte qualification (nullité) (G. BOLARD, « La qualification de l’objet de la demande, le devoir du juge de requalifier les faits », note sous Cass. fr., 22 avril 1997, J.C.P., 1997, II, no 22944 ; Comm. Mons, 1er octobre 2013, R.G.D.C., 2014, p. 92 ; voy. aussi A.-L. FETTWEIS, « Le rôle actif du juge balisé par le principe dispositif et le respect des droits de la défense », in S. GILSON (dir.), Au-delà de la loi ? – Actualité et évolution des principes généraux du droit, Limal, Anthemis, 2006, p. 139, et infra, no 2.40, note 364) ; contra avant le revirement fondamental de la Cour de cassation (note précédente), Cass., 5 février 2001, Pas., 2001, p. 247 ; R.G.D.C., 2002, p. 446 et obs. G. CLOSSET-MARCHAL. 


19.  Un changement de qualification des faits ou de la norme juridique applicable à la demande ne peut entraîner une modification, ne fût-ce que partielle, de l’objet de la demande ; en ce cas, le juge qui y procéderait violerait le principe dispositif. (Cass., 8 février 2014, Pas., 2014, p. 34). Mais qu’en est-il si le travailleur ayant sollicité des dommages-intérêts pour infraction de non-paiement de sa rémunération obtient, à titre de réparation du dommage, la même somme qualifiée de rémunération brute soumise aux retenues de sécurité sociale ? En ce sens, voy. J. CLESSE, « Contrats de travail – Examen de jurisprudence (2002 à 2011) », R.C.J.B., 2013, p. 359, no 108 et réf. citées. Au contraire, A.-L. Fettweis (« Le rôle actif du juge balisé par le principe dispositif et le respect des droits de la défense », op. cit., p. 189) précise que si les dommages-intérêts obtenus correspondent à la rémunération nette, il n’y a pas de modification de l’objet. Voy. aussi J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, « La requalification judiciaire du contrat et des prétentions qui en découlent », op. cit., p. 330, no 69 et la note 214.


20. A.-L. FETTWEIS, « Le rôle actif du juge balisé par le principe dispositif et le respect des droits de la défense », op. cit., p. 133 et réf. proc. gén. E. KRINGS, « L’office du juge dans la direction du procès », J.T., 1983, p. 515, no 12. Ainsi le juge ne peut attribuer d’office à la créance la qualité de créance extraordinaire (art. 46, §§ 1er et 6, L. 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises – Cass., 6 septembre 2013, J.L.M.B., 2014, p. 12).


21. Ainsi, en condamnant la demanderesse à payer au défendeur une somme au titre de remboursement du capital d’un prêt alors que les juges d’appel n’étaient pas saisis d’une demande de remboursement de la dette en principal, l’arrêt se prononce sur une chose non demandée (Cass., 25 juin 2010, Pas., 2012, p. 2057 ; voy. aussi Cass., 14 février 2011, Pas., 2011, p. 507 et la note 1, et Cass., 7 avril 2014, Pas., 2014, p. 920). Supra, no 1.15.


22. A.-L. FETTWEIS, « Le rôle actif du juge balisé par le principe dispositif et le respect des droits de la défense », op. cit., p. 134 et réf. à la jurisprudence de la Cour de cassation (Cass., 9 juin 1989, Pas., 1989, no 583 ; Cass., 16 juin 1997, Pas., 1997, no 247). Adde Cass., 30 novembre 2012, Pas., 2012, p. 2379 ; R.D.J.P., 2013, p. 21 : « Lorsque les parties déposent des conclusions dans lesquelles elles présentent tous leurs moyens, le juge n’est pas tenu de motiver la raison pour laquelle il se prononce sur l’ensemble des contestations qui lui sont présentées ; il appartient à la partie qui affirme que les débats étaient limités, de prouver que le juge a statué ultra petita ».
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62. Désormais, la jurisprudence constante de la Cour de cassation est ainsi fixée : « Le juge est tenu d’examiner la nature juridique des prétentions formulées devant lui par les parties et, quelle que soit la qualification que celles-ci leur ont donnée, peut suppléer d’office aux motifs invoqués devant lui, dès lors qu’il n’élève aucune contestation dont les parties ont exclu l’existence, qu’il se fonde uniquement sur des éléments régulièrement soumis à son appréciation et qu’il ne modifie pas l’objet de la demande ; il doit, ce faisant, respecter les droits de la défense » (Cass., 25 mai 2009, J.T., 2009, p. 551, concl. av. gén. A. HENKES et obs. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK ; Cass., 24 décembre 2009, Pas., 2009, p. 3248 ; Cass., 1er février 2010, Pas., 2010, p. 343 ; Cass., 16 mars 2012, Pas., 2012, p. 604 et concl. av. gén. J.-M. GENICOT ; Cass., 25 mars 2013, Pas., 2013, p. 781). 


63. Voy. : supra, no 1.14 ; la synthèse de J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, « Chronique de l’office du juge », J.L.M.B., 2013, pp. 1307 à 1320 et réf. citées.


64. Cass., 23 octobre 2006, Pas., 2006, p. 2112 ; Cass., 22 janvier 2007 (2 espèces), Pas., 2007, pp. 128 et 144 ; R.C.J.B., 2008, pp. 104 et 168 et obs. F. KÉFER, « La rémunération du salarié où il est question d’objet et de cause de la demande, de prescription et de réparation en nature du dommage » ; J. CLESSE, « Contrats de travail – Examen de jurisprudence (2002 à 2011) », op. cit., p. 334, no 86 et réf. citées ; voy. aussi J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, « Le juge et le contrat », R.G.D.C., 2007, pp. 616-617, nos 44 à 46 et réf. citées ; A.-L. FETTWEIS, « Le rôle actif du juge balisé par le principe dispositif et le respect des droits de la défense », op. cit., pp. 139-140.


65. Cass., 2 avril 2010, J.L.M.B., 2010, p. 1235 et obs. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK ; Cass., 14 décembre 2012, Pas., 2012, p. 2493 ; J.T., 2013, p. 480.


66. Cass., 9 mai 2008, Pas., 2008, p. 1137 ; J.T., 2008, p. 721 et note ; NjW, 2008, p. 913, no 43 ; R.W., 2009, p. 1755 et note Sv. MOSSELMANS : « Sous peine de méconnaître tant le principe dispositif que le principe suivant lequel le juge est tenu de déterminer et d’appliquer la norme juridique qui régit la demande portée devant lui, les parties ne peuvent lier le juge sur un point de droit ou de fait sur lequel elles entendent circonscrire le débat, que par un accord procédural explicite ».


67. Cass., 29 septembre 2011, Pas., 2011, no 514 et concl. av. gén. Ch. WANDEWAL ; R.C.J.B., 2013, p. 201 et note J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK.


68. Cass., 28 mai 2009, J.T., 2009, p. 551, concl. av. gén. A. HENKES et obs. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK ; Ius  & Actores, 2010, p. 41 et obs. M. GRÉGOIRE ; Cass., 22 mars 2012, Pas., 2012, p. 680 ; J.L.M.B., 2013, p. 1296.


69. Cass., 14 décembre 2012, Pas., 2012, p. 2497 ; J.T., 2013, p. 480 ; J.L.M.B., 2013, p. 1305 ; R.D.J.P., 2013, p. 119.


70. Ainsi, lorsque les éléments soumis à son appréciation permettent d’exclure la qualification donnée par les parties à la convention qu’ils ont conclue, le juge du fond peut y substituer une qualification différente (Cass., 10 octobre 2011, Pas., 2011, p. 2198 ; voy. aussi Cass., 9 juin 2008, J.L.M.B., 2008, p. 1824).


71. À propos de l’office du juge, plus restrictif lorsqu’il est chargé d’appliquer la loi étrangère, voy. art. 15, § 1er, al. 2, C. DIP : « Le droit étranger est appliqué selon l’interprétation reçue à l’étranger » ; Cass., 4 novembre 2010, Pas., 2010, p. 2872 et concl. av. gén. dél. Ph. DE 





OEBPS/cover/pagetitre.jpg
Collection de la Faculté de droit
de I'Université de Liege

D roit judiciaire
Tome 2
Manuel de procédure civile

Sous la direction scientifique de Georges DE LEVAL

Hakim BOULARBAH
Olivier CAPRASSE
Georges DE LEVAL
Frédéric GEORGES
Pierre MOREAU
Dominique MOUGENOT
Jacques VAN COMPERNOLLE
Jean-Frangois VAN DROOGHENBROECK
Avec la participation de
Bénédicte BIEMAR

Laurent FRANKIGNOUL
Vanessa GRELLA

@Iarcier









OEBPS/cover/cover.jpg
Sous la direction scientifique de

Georges DE LEVAL

D roit judiciaire
Tome 2
Manuel de procédure civile

COlleCtion de la Faculté de droit de I'Université de Liege

Hakim BOULARBAH
Olivier CAPRASSE

Georges DE LEVAL
Frédéric GEORGES

Pierre MOREAU
Dominique MOUGENOT
Jacques VAN COMPERNOLLE

Jean-Frangois VAN DROOGHENBROECK

Avec la participation de
Bénédicte BIEMAR
Laurent FRANKIGNOUL
Vanessa GRELLA





