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1

À l’orée d’un droit judiciaire des familles

Propos introductifs

Yves-Henri Leleu
professeur à l’U.Lg. et à l’U.L.B.
professeur invité à l’Université Panthéon-Assas
avocat



Propos introductifs

1. Une jurisprudence récente de la Cour constitutionnelle en droit de la filiation amorce l’ébauche d’une acceptation de l’idée que l’on pourrait être aussi bien sinon mieux servi en droit des familles par le juge que par le législateur. Avec le vacillement de ce dernier bastion de droit législatif voulu structurant, le droit des personnes et des familles nous semble avoir intégré l’idée qu’il ne pouvait plus diriger les comportements, mais devait scruter et accompagner, dans une juste mesure, les besoins des personnes impliquées dans des litiges familiaux1. Cette nécessité se fait ressentir aussi dans d’autres secteurs, notamment le droit de la séparation de biens, où c’est le contrat qui structure parfois trop étroitement la vie économique d’un couple.

Les propos qui suivent introduisent une vaste revue d’actualité qui réserve précisément une place importante à la jurisprudence complétive ou supplétive de la législation de droit familial. Si, comme nous le pensons, l’avenir est à l’affinement du pouvoir créateur du juge, il faut réfléchir, dans une démarche prospective, à la mission du législateur. Nous nous y essayons sans exhaustivité, en indiquant des pistes et des points d’ancrage d’une adaptation possible du système législatif censuré.

En droit de la filiation, la Cour censure la portée voulue absolue des principaux obstacles légaux à l’établissement judiciaire ou à la contestation de certaines filiations (possession d’état, prescription, inceste). Elle donne ainsi au juge saisi un très large pouvoir d’appréciation des intérêts en présence. En droit de la séparation de biens, la Cour de cassation autorise la revalorisation de créances d’enrichissement sans cause entre époux, et accroît le pouvoir du juge de compenser certaines iniquités engendrées par l’exclusion contractuelle des mécanismes communautaires. Notre excursion patrimoniale sera brève et accessoire, pour ne pas disperser le propos et n’y chercher qu’un indice de vérification de l’hypothèse générale. Ces deux secteurs ont toutefois en commun rigidité et charge symbolique : le droit de la filiation se veut gardien des généalogies ; la séparation de biens pure et simple prétend servir un contractualisme radical.

 

2. La possession d’état, tout d’abord, ne pourra plus bloquer toute contestation de filiation, mais seulement celles dont le maintien se justifie en fonction des intérêts en présence.

L’arrêt no 20/2011 du 3 février 20112 concerne un mari qui conteste sa paternité (art. 318) après avoir appris qu’il n’était pas le père de l’enfant qu’il a élevé, âgé de 10 ans au jour de sa demande. L’action du père n’est pas prescrite mais la possession d’état l’empêche d’agir. Cet obstacle cède devant la Cour. Selon elle, l’intérêt potentiel qu’un enfant peut avoir à bénéficier d’une possession d’état ne peut l’emporter sur le droit du père d’avoir au moins une occasion de contester sa paternité si elle n’est pas biologique.

Dans l’arrêt no 122/2011 du 7 juillet 20113, la possession d’état rendait irrecevable une action en recherche de paternité adultérine ancien régime (art. 323 anc.) initiée par l’enfant contre l’unique héritière de son père biologique. Selon la Cour, la possession d’état à l’égard du mari de la mère ne peut avoir pour effet de soustraire le débat au juge, et cela même si la filiation à établir ne sera pas vécue puisque le père prétendu était mort.

Ces deux arrêts commandent d’écouter, en toute hypothèse, la demande d’un parent biologique ou d’un enfant qui revendique une filiation. Ils ne détectent pas de violation du principe d’égalité, mais de l’article 22 de la Constitution, dans son volet vie privée lié à l’article 8 de la C.E.D.H. (et accessoirement à l’article 22bis de la Constitution sur l’intérêt de l’enfant). Ce fondement d’inconstitutionnalité est symptomatique d’une volonté de confronter les normes belges aux droits fondamentaux qui prônent une vie familiale effective, que ne peuvent compromettre des normes « heurtant de front tant les faits établis que les vœux des personnes concernées, sans réellement profiter à personne »4.

Cette expression issue de l’arrêt Kroon du 27 octobre 19945, devenue récurrente à la Cour constitutionnelle6, est révélatrice de trois inconvénients d’un droit à vocation structurante pour le bien social : une norme – la possession d’état pour le respect de la parenté socio-affective –, si elle est trop abstraite, peut heurter les faits, méconnaître les souhaits des personnes, ne servir que des valeurs, et, le cas échéant, ne profiter directement à personne. Au contraire, donner en toute hypothèse au juge la possibilité de lever ces obstacles si les intérêts en présence le justifient, augure un droit plus « humain », « franc » et « lisible ». En effet, certains auteurs critiquent les arrêts qui désaffectent la possession d’état en rappelant qu’actuellement les juges peuvent arriver au même résultat en agissant sur les qualités de la possession d’état, notamment l’équivocité7, pour réguler l’opportunité d’une contestation. Certes, cette méthode peut aboutir au résultat équitable souhaité, mais elle malmène la possession d’état et en révèle les limites. Forcer la recevabilité en équité conduit tôt ou tard à la révision (législative) du contenu de la cause d’irrecevabilité ou à l’affaiblissement (constitutionnel) de sa portée.

On ne mesure pas assez l’impact de ces arrêts, complétés par un nouvel arrêt no 29/2013 du 7 mars 20138 qui écarte la possession d’état en matière de contestation de reconnaissance (art. 330). La possession d’état avait été revalorisée par le législateur en 2006 comme obstacle à toute contestation de filiation, en guise de « compromis » face à l’élargissement des actions en contestation aux parents biologiques. En censurant le premier volet de ce compromis, les arrêts de la Cour constitutionnelle nous laissent penser que les équilibres politiques, au sens large, ne sont plus un objectif ni une méthode en droit de la filiation. Les trop vastes transactions législatives donnent au législateur la satisfaction de réussir ses dosages, mais demeurent poreuses aux situations non typiques. L’équilibre traditionnel entre la filiation socio-affective et la filiation biologique est mis en question, sans autre réponse actuellement que la perspective de décisions judiciaires individuelles respectueuses des intérêts en présence. Seul le juge peut apprécier si une possession d’état doit faire pencher la balance vers le pôle socio-affectif, car le législateur n’a plus la légitimité pour décréter dans quelles situations la possession d’état l’impose sans doute possible.

 

3. Dans la même logique, mais avec un peu plus de nuances, la prescription, une autre règle essentiellement « transactionnelle », n’est plus un couperet. La Cour a initié la critique de la prescription comme empêchement absolu à la contestation d’une filiation dans un arrêt no 54/2011 du 6 avril 20119, pour sanctionner un très grave abus de procédure par une mère qui avait fait reconnaître son enfant par un homme « de paille » dans le seul but de mettre hors délai le père biologique qu’elle empêchait de reconnaître son enfant par une opposition pro forma (art. 329bis). Elle poursuit dans l’arrêt no 96/2011 du 31 mai 201110, où la prescription pénalise un enfant, devenu adulte, qui conteste la paternité du mari de sa mère après avoir appris qu’il était fils d’un autre, alors que les liens avec son père légal étaient inexistants.

La Cour constitutionnelle remarque aussi dans ce dernier arrêt que la filiation légale ne correspond à aucune vérité biologique ni sociologique, et ne trouve aucune raison, sinon de cohérence ou de sécurité, de maintenir ce lien contre la volonté des protagonistes quand les intérêts en présence le justifient. Dans cet arrêt, c’est l’enfant qui demande, et ce n’est pas anodin. Et il semble que cet enfant n’a pas constitué de famille avec le père biologique, si bien que la Cour constitutionnelle pourrait même ne pas conditionner sa critique des obstacles absolus à la contestation d’une filiation à la condition – abstraite – qu’une famille soit (re)construite par ailleurs ! La critique est donc fondamentale.

La force symbolique de ces inconstitutionnalités nous semble encore plus grande que celles concernant la possession d’état, car la prescription est une règle de portée générale en droit civil, et bien moins malléable que la possession d’état. C’est probablement la raison de la présence de nuances dans le dispositif de l’arrêt no 96/2011, où la Cour précise qu’en l’espèce, la présomption de paternité « ne correspond ni à la vérité biologique, ni à la vérité socio-affective »11. Certains auteurs12 déduisent de ces précisions une restriction de la portée de ces arrêts. Nous pensons que dans tous les cas déjà jugés, qui guident dès maintenant les juridictions de fond, la prescription peut perdre toute consistance. Elle ne sert à personne dans les affaires similaires où les pères légaux font défaut ; elle ne sert même pas l’intérêt général lorsqu’elle cautionne des abus de procédure.

Il va de soi que les délais de prescription se justifient encore, et par là-même l’utilité de la loi pour doser l’incidence du temps sur les actions en matière de filiation. Mais dans un droit plus judiciaire de la filiation, il faudra que la filiation stabilisée soit vécue et le législateur devra permettre d’écarter les prescriptions, par exemple en tolérant de « justes motifs » de tardiveté.

 

4. Nous n’insisterons pas ici sur l’éclatant complément de ces arrêts par la tolérance de la double filiation incestueuse (arrêt no 103/2012 du 9 août 201213). L’inceste, ici entre demi-frère et demi-sœur, ne peut plus priver un enfant de deux filiations, si tel est son intérêt.

À nouveau, face à un législateur qui maintient des interdits au nom des valeurs, sans qu’ils ne profitent à personne dans certaines situations concrètes, le juge doit investir la fonction opératoire du droit des familles, et la Cour constitutionnelle l’y autorise, dans le respect de la séparation des pouvoirs. Agir sur l’interdit de l’inceste, c’est tenir en échec l’une des règles les plus chargées de moralité et de prophylaxie. Intervenir dans une situation d’occurrence aussi minime, c’est confirmer que le droit de la famille doit pouvoir s’adapter même aux besoins infiniment minoritaires14. Il n’a été que trop dur pour les dissidents de la Famille.

 

5. L’arrêt sur l’inceste amène la réflexion vers la clé d’un droit judiciaire de la filiation, l’appréciation de l’intérêt de l’enfant impliqué. Comment l’apprécier ? Quand l’apprécier ? Comment le pondérer par rapport aux intérêts des adultes ?

Une certitude commence à se construire : l’intérêt de l’enfant n’est plus envisagé qu’in concreto, le législateur voyant critiqué dans l’arrêt sur l’inceste son présupposé « qu’il est toujours de l’intérêt de l’enfant né dans de telles circonstances que sa double filiation ne soit pas établie » (B.8.1). À cela s’ajoute la censure de la limitation de l’appréciation de l’intérêt de l’enfant aux enfants de plus d’un an par les arrêts no 144/2010 du 16 décembre 201015 et no 61/2012 du 3 mai 201216, qui renforce son importance au regard des droits fondamentaux.

Si l’objectif et la cohérence de la jurisprudence constitutionnelle est d’amener dans la solution de tout litige en matière de filiation une appréciation de l’intérêt de l’enfant et des autres intérêts individuels, c’en est fini de toute règle qui empêcherait ex ante cette appréciation (conditions d’âge, de parenté, de consentement-veto ; exception de viol, de procréation médicalement assistée, etc.), sauf raison socialement absolument impérative, démontrée essentielle dans l’intérêt général. Le législateur doit donc (ré)examiner le degré de nécessité sociale (avérée) ou de proportionnalité de tout obstacle analogue.

Pour autant la loi n’a pas dit son dernier mot sur l’intérêt de l’enfant. Le rôle du législateur n’est plus, selon nous, d’édicter des règles dirimantes au nom de l’intérêt qu’il pense être commun à tous les enfants, mais de créer les procédures pour appareiller le juge chargé d’apprécier les intérêts en présence en privilégiant celui de l’enfant (art. 22bis Const.) 17.

Pour certaines actions ou dans certains contextes (ex. inceste, viol), l’intérêt de l’enfant apparaît plus décisif que dans d’autres, où le projet de (re)construction familiale concerne plutôt les adultes (ex. contestation par le père biologique). Ainsi, en ce qui concerne l’interdit de l’inceste, dont nul ne nie l’utilité sociale, le droit de la filiation pourrait imposer au juge une appréciation « marginale négative » : la filiation ne peut pas être établie (interdit moral abstrait) sauf si elle est manifestement dans l’intérêt de l’enfant (accompagnement individuel). La loi pourrait également, de manière plus favorable à l’enfant, distinguer selon les demandeurs : appréciation « marginale négative » si le père est demandeur ; appréciation « entière » si l’enfant est demandeur et a un certain âge18.

Dans les contestations de filiation, l’appréciation en opportunité ne sera pas la même si l’action se limite à anéantir la filiation ou s’il y a établissement corrélatif de filiation (ex. action « 2 en 1 »). Pour cet établissement de la filiation, depuis l’arrêt de la Cour constitutionnelle no 30/2013 du 7 mars 201319, l’appréciation de l’intérêt de l’enfant ne peut plus être « marginale positive » (la filiation biologique doit être établie sauf si elle est manifestement préjudiciable à l’enfant – art. 329bis et 332quinquies). Elle devient « entière », sans présupposé général abstrait (l’établissement de la filiation doit servir in concreto l’intérêt de l’enfant – ce qui sera normalement le cas, fort heureusement).

D’un point de vue plus procédural, faut-il, de lege lata, distinguer contestation et établissement de filiation, ou établissement volontaire et établissement judiciaire de filiation ? La question est importante car, actuellement, aucun juge n’est saisi en cas de reconnaissance volontaire sans opposition (au contraire d’une action en recherche de paternité ou d’une contestation « 2 en 1 », même sans opposition à l’établissement de la filiation). L’arrêt du 9 août 201220 ne préjuge pas de l’interdit de l’inceste en cas de reconnaissance par le père sans opposition de la mère. Reste à savoir, si une question préjudicielle est posée et l’interdit levé, quel juge appréciera l’intérêt de l’enfant…21.

 

6. À ce jour, aucun juge du fond n’a appliqué les directives des arrêts d’inconstitutionnalité dans une espèce différente en droit ou en fait, sans poser de nouvelle question préjudicielle22. La réserve de questions préjudicielles donne à la Cour constitutionnelle les ressources pour continuer son édification du « droit judiciaire temporaire de la filiation ».

Ce n’est certainement pas un droit inefficient ni « inférieur », car il préfigure, selon nous, une bonne part de ce que sera le droit futur de la filiation. La législation déconstruite est le laboratoire du nouveau mode de gestion des conflits en matière de filiation, dont l’observation permettra d’en mesurer les mérites. Dans ce cadre, la Cour constitutionnelle est bel et bien un juge qui crée du droit, suivant une casuistique non moins juste que le droit législatif ; les juges du fond appliquent toujours la loi de 2006, mais amendée par les préceptes constitutionnels acquis et, le cas échéant, par les nouvelles directives qu’ils demanderont à la Cour de leur donner. Ces deux juges (inter)agissent dans des litiges concrets, à l’écoute des demandes individuelles.

On aimerait déjà pouvoir trouver une cohérence dans ce droit modifié. Il nous paraît vain de la rechercher dans une comparaison avec le dosage voulu en 2006 entre le biologique et le socio-affectif. Si le biologique semble revalorisé, la censure de l’appréciation marginale de l’intérêt de l’enfant module le « droit » à établir sa filiation biologique.

La cohérence est plutôt dans le déni de prévalence de paramètres objectifs dans des situations abstraitement définies. La filiation ne pourra plus être le produit d’un métissage prédéfini entre le biologique et le socio-affectif. Faire correspondre la filiation juridique au lien biologique nous semble être la meilleure manière de prendre acte de la pluralité des modes et moments de constitution des familles, ou d’adapter les liens juridiques dans une famille à son vécu actuel. Mais le droit de la filiation devra toujours se réserver la possibilité de ne pas le faire, quand l’amour, le pardon ou le temps ont installé une paix à protéger.

Insécurité juridique en vue23 ? Nous ne l’apercevons pas. Surtout nous relativisons ce qui s’apparente à un slogan récurrent quand vacillent la loi ou le contrat24. À notre avis, en droit de la filiation, la sécurité juridique est une hygiène apparente si les règles qui prétendent l’assurer peuvent nuire à ceux qui éprouvent une insécurité de généalogie. De plus, la sécurité juridique est concevable sous d’autres formes que celles habituellement prêtées à un droit législatif. Elle n’est pas absente des systèmes mixant législation-cadre et judge made law.

Égoïsme, hédonisme, comportements velléitaires et instrumentalisation des enfants ? On peut douter que ces craintes seraient plus fortes dans un droit de la filiation plus judiciaire. Des efforts de procédure devront être déployés par les personnes en conflit, qui laissent des traces et ne se décident pas à la légère. La perspective positive d’un système plus ouvert aboutit à ce que les parties devront plus systématiquement « affronter » le juge pour qu’il valide leur projet de droit familial au regard de la loi et de tous les intérêts en présence. Nous pensons aussi qu’en cas de refus, si la motivation de l’appréciation est fouillée, sur fond de lois cadre mais toujours précises, la décision sera mieux acceptée que celles, actuellement, où il faut dénaturer une vraie possession d’état ou trouver des moyens de retarder une réelle prescription.

 

7. Pour conclure, mentionnons encore deux arrêts de cours supérieures en droit de la séparation de biens pure et simple, apparemment difficiles à concilier, mais, à notre avis, en harmonie avec la tendance à la judiciarisation qui nous occupe.

Consacrant une jurisprudence équitable développée par la cour d’appel de Liège25, la Cour de cassation considère dans son arrêt du 27 septembre 201226, qu’une créance d’enrichissement sans cause, née d’un investissement d’un ex-époux séparé de biens dans des biens indivis, doit être réévaluée, doit donc suivre, le cas échéant, la plus value du bien auquel elle se rapporte (p. ex. rénovation d’un immeuble). Or, jusqu’alors, on réservait aux régimes en communauté la revalorisation de créances liées à des biens fluctuant de valeur (art. 1435).

Cet arrêt ajoute du droit nouveau au contrat séparatiste, généralement lacunaire sur ce point. Le courant légaliste critiquant cette solution (« pas de valorisme sans texte » ; le choix séparatiste doit diffuser toutes ses conséquences)27, n’est pas désavoué par cet arrêt. La Cour ne remet nullement en cause l’empêchement absolu des époux séparés de biens de bénéficier de la moindre institution communautaire (art. 1134), quels que soient les dommages causés par le respect de ce contrat dans la mouvance des rapports de vie et d’économie entre époux. La Cour contourne plutôt l’obstacle et adapte le droit commun des obligations pour le rapprocher des mécanismes communautaires dont les époux séparatistes se seraient volontairement privés.

Un droit plus judiciaire de la séparation de biens, plus équitable, pourra certainement continuer de se construire en partie suivant cette méthodologie, dans le respect du contrat. Mais cela serait, selon nous, un « pauvre droit ». Le législateur devra en effet prendre un jour acte qu’il laisse une part croissante des partenaires affectifs sans régime patrimonial, ou avec pour seul régime non contractuel un « quasi-contrat » manifestement conçu à d’autres fins. Or tout partenaire d’un couple peut subir sans l’avoir voulu un dommage patrimonial causé par l’absence de normes, ici une protection contre la dépréciation monétaire.

Une meilleure manière pour le juge d’affronter les rigueurs de la séparation de biens pure et simple est d’y appliquer les institutions communautaires qui n’affectent ni la base ni l’économie du régime séparatiste (art. 1390)28. Mais la Cour constitutionnelle le refuse, dans un arrêt no 28/2013 du 7 mars 201329 à propos de l’attribution préférentielle (art. 1447). Avec d’autres auteurs, nous estimions incompréhensible que l’attribution préférentielle ne soit pas applicable au logement familial indivis, ou que le recel de communauté (art. 1448) ne sanctionne pas les séparatistes purs et simples et fraudeurs. Pour la Cour, au vu de sa motivation fouillée et, à certains endroits, oscillante, c’est également peu compréhensible, mais cela reste dans la marge d’appréciation du législateur et ne justifie pas l’inconstitutionnalité.

Dans cet arrêt, qui sera peut-être accueilli positivement par ceux qui défendent la vertu de la force obligatoire du contrat de séparation de biens tel qu’il est généralement très sobrement rédigé, nous trouvons néanmoins des encouragements à la critique du pouvoir absolu de la contrainte contractuelle.

La Cour admet, en effet, que la liberté contractuelle est une caractéristique fondamentale du régime matrimonial secondaire, mais elle précise, avant de disposer, que « l’on ne pourrait pas non plus reprocher au législateur d’étendre le champ d’application de la disposition en cause à un logement familial qui est la propriété indivise des époux, quel que soit le régime matrimonial » (B.8).

La Cour apparaît en outre consciente d’avoir fait primer un régime contractuel potentiellement inique, mais qui déploie ses possibles méfaits dans d’autres domaines que l’attribution préférentielle, à savoir dans la répartition financière des économies, qu’elle cite en exemple, en rappelant le devoir du notaire d’en avertir les futurs époux. La Cour précise à cet égard qu’elle refuse de censurer la loi sur l’attribution préférentielle dans une situation où « l’objectif, (les) caractéristiques et (les) effets du droit ou de l’obligation en question » ne rendent pas la différence de traitement discriminatoire. Nous en déduirons que son refus de censurer la loi repose en partie sur son faible impact, sur l’absence de préjudice réel lié à la lacune du régime séparatiste (le conjoint peut se porter acquéreur du bien en vente publique). Par conséquent, rien ne permet d’affirmer que la Cour sauvera encore la loi si elle est confrontée à un réel méfait de la séparation pure et simple, à un préjudice causé par l’absence de régime matrimonial, par exemple un recel établi mais impuni parce qu’il n’est pas « de communauté » (art. 1448).

Tout cela pour constater, en revenant au thème principal de ces réflexions, que la Cour constitutionnelle ne freine pas le développement d’un droit judiciaire équitable en séparation de biens, ni n’abandonne en ce domaine le projet d’un traitement égalitaire de tous les individus privés de protection patrimoniale par leur seul fait, voire le choix, de ne pas être mariés sans contrat.
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Section 1

La compétence1

1. Compétence matérielle – Généralités. Lorsqu’un couple marié est en crise et que des mesures provisoires doivent être décidées pour aménager leur séparation, c’est le juge de paix qui est compétent (art. 223 C. civ.).

Dès qu’une instance en divorce pour désunion irrémédiable est introduite, il s’agit de prendre des mesures dans l’urgence, raison pour laquelle le législateur a confié au juge des référés la compétence exclusive en la matière. Il s’agit à la fois de mesures relatives aux enfants, aux biens et à la personne des époux.

 

C’est pourquoi, pendant l’instance en divorce – et sauf accord des parties (voy. infra, no 4) –, les mesures provisoires relatives à la personne, aux aliments et aux biens tant des parties que des enfants sont réglées par le président du tribunal en application de l’article 1280 du Code judiciaire : « Le président du tribunal ou le juge qui en exerce les fonctions statuant en référé, connaît jusqu’à la dissolution du mariage à la demande, soit des parties ou de l’une d’elles, soit du procureur du Roi, en tout état de cause, des mesures provisoires relatives à la personne, aux aliments et aux biens, tant des parties que des enfants (...) ».

 

2. Compétence matérielle – Urgence présumée. Lorsqu’une demande est introduite sur la base de l’article 1280 du Code judiciaire, l’urgence ne doit pas être établie car elle est toujours présumée2. La compétence est également acquise sur la base de l’article 1280 lorsque le juge du fond a été saisi d’une demande principale en annulation de mariage et d’une demande subsidiaire en divorce3.

La présomption d’urgence n’est pas applicable lorsqu’une procédure en divorce est pendante devant une juridiction étrangère4.

 

3. Date à prendre en considération pour déterminer la compétence. La compétence du président est acquise à partir de l’introduction de la demande en divorce5. Il s’agit de la date à laquelle le tribunal est saisi : soit par la citation introductive d’instance, c’est-à-dire la date de la signification de l’exploit (et pour autant que la citation soit en temps utile inscrite au rôle – art. 716 C. jud.)6 ; soit du dépôt de la requête.

Il n’est en tout cas pas nécessaire d’attendre l’audience d’introduction de la procédure devant le juge du fond pour pouvoir introduire la demande de référé.

 

4. Compétence du tribunal en cas d’accord des parties7. En vertu de l’article 1256 du Code judiciaire, « À tout moment les parties peuvent demander au juge d’homologuer leurs accords sur les mesures provisoires relatives à la personne, aux aliments et aux biens des époux ou de leurs enfants. Il peut refuser d’homologuer l’accord s’il est manifestement contraire à l’intérêt des enfants. À défaut d’accord ou en cas d’accord partiel, la cause est renvoyée, à la demande d’une des parties, à la première audience utile des référés, pour autant qu’elle ne soit pas encore inscrite au rôle des référés. L’article 803 est d’application ».

Ce texte8 permet aux parties d’éviter de devoir prendre le détour de la juridiction des référés pour ce qui concerne les mesures provisoires pendant l’instance en divorce lorsqu’elles sont d’accord.

Le tribunal peut également entériner l’accord des parties pour ce qui concerne les effets du divorce (demande dite connexe – voy. infra, no 6) contrairement au président qui, lui, ne peut connaître que des mesures provisoires.

L’accord dont question à l’article 1256 peut être soumis au juge à l’audience, même s’il n’en a pas été fait allusion dans l’acte introductif d’instance9.

À défaut d’accord, la cause est renvoyée au juge des référés, la partie défenderesse étant convoquée sur la base de l’article 803 du Code judiciaire.

Le renvoi ne se fait pas d’office puisqu’il est nécessaire que l’une des parties en fasse la demande (ce qui permet aux parties de faire reporter l’affaire à une audience ultérieure devant le juge du fond afin de finaliser leur accord – lequel peut parfois faire l’objet de longues négociations).

Contrairement au texte de l’article 1258, § 2, ancien, du Code judiciaire, l’article 1256 ne précise pas que l’accord entériné vaut jugement au sens de l’article 1043 du Code judiciaire. Cette solution nous paraît néanmoins s’imposer10.

 

5. Compétence exclusive du président en cas de litige sur les mesures provisoires. À défaut d’accord, l’article 1256 du Code judiciaire dispose que le tribunal renvoie la cause à la première audience utile des référés.

Puisqu’il en est ainsi, on peut considérer que le président dispose d’une compétence exclusive pour traiter, à défaut d’accord pris par les parties devant le tribunal, les mesures urgentes et provisoires11.

Soulignons que l’inverse n’est pas vrai : si le tribunal ne peut connaître que des accords et non pas du contentieux, le président, quant à lui, connaît du contentieux mais peut évidemment aussi entériner les accords intervenus entre les parties en cours de procédure.

 

6. Mesures connexes ou accessoires. Pendant le déroulement de la procédure en divorce, l’article 1280, alinéa 8, prévoit que le président du tribunal (ou le juge qui en exerce les fonctions) reste saisi jusqu’à la dissolution du mariage durant la durée de la procédure en divorce12.

Il importe de ne pas confondre mesures urgentes et provisoires pendant l’instance en divorce et mesures connexes ou accessoires, qui peuvent être prises par le tribunal qui prononce le divorce (par exemple, pension alimentaire après divorce, décision relative à la liquidation et au partage de la communauté...). À cet égard, le tribunal est compétent13.

 

7. Effet dévolutif de l’appel. En cas d’appel d’une ordonnance de référés, l’effet dévolutif (article 1068 du Code judiciaire) empêche que le président puisse statuer à nouveau même en cas de changement de circonstance14. Toutefois, doctrine et jurisprudence admettent un tempérament à ce principe lorsqu’il y a (extrême) urgence, auquel cas le juge des référés peut statuer nonobstant la saisine de la cour d’appel15.

 

8. Contestation relative à la filiation. Par un arrêt du 21 mai 1987, la Cour de cassation a rappelé qu’en vertu de l’article 569, 1°, du Code judiciaire, le tribunal de première instance est seul compétent pour connaître des contestations relatives à l’état des personnes et que la juridiction de référé ne peut empiéter sur ces attributions16.

 

9. Absence d’autorité de la chose jugée de la décision du juge de paix. Il est fréquent que le juge de paix prenne des mesures en vertu du régime primaire (art. 213, 221, 223 C. civ.) avant la procédure en divorce pour désunion irrémédiable. L’efficacité de ces mesures persiste après l’introduction de la demande en divorce et jusqu’à la décision du juge des référés (voy. infra, no 13).

Il a été jugé par la Cour de cassation17 que les décisions prises par le juge de paix n’avaient aucune autorité de chose jugée et que, dès lors, le président pouvait prendre des mesures différentes de celles ordonnées par le magistrat cantonal sans devoir justifier de l’existence de circonstances nouvelles.

Cette jurisprudence nous paraît critiquable, à tout le moins pour ce qui concerne le sort des enfants. On n’aperçoit pas en quoi l’introduction d’une demande en divorce modifierait l’objet ou la cause des demandes relatives à ceux-ci. La solution dégagée par la Cour de cassation aggrave les effets, préjudiciables aux justiciables, du morcellement des compétences entre les différentes juridictions amenées à intervenir dans le cadre du contentieux familial18.

 

10. Incidence du dossier de divorce. Le tribunal civil est seul compétent pour connaître du fond de la demande19.

Quant aux mesures provisoires, le président est compétent en tout état de cause et donc indépendamment de la validité de la procédure en divorce et de la recevabilité ou du fondement de cette demande20.

Il est toutefois admis que le juge des référés pourra rejeter la demande de mesures provisoires lorsque l’irrecevabilité ou le non-fondement de la demande principale est manifeste21 ou lorsque la demande est abusive2223.

 

11. Incidence de la faute. Le juge des référés peut-il, durant l’instance en divorce, prendre en considération les torts et griefs que l’une des parties articule contre l’autre pour la détermination d’un secours alimentaire ?

La réponse à cette question est nuancée : elle sera examinée dans le cadre de l’examen du droit à une pension alimentaire pendant l’instance en divorce (infra, no 28).

 

12. Compétence ratione temporis au début de la procédure. Le juge de paix est compétent pour régler le contentieux conjugal à défaut de procédure en divorce (en particulier en vertu des art. 221 et 223 C. civ.).

Ainsi qu’indiqué ci-dessus, le juge des référés devient compétent dès l’introduction de la demande en divorce24.

En principe, la compétence d’attribution d’une juridiction ne s’apprécie pas au moment où celle-ci est appelée à statuer mais au moment de l’introduction de la demande.

Dès lors, si le juge de paix a été saisi d’une demande fondée sur les articles 221 ou 223 du Code civil avant l’introduction d’une demande en divorce, il reste compétent pour ordonner des mesures urgentes et provisoires, même s’il statue après l’introduction de cette demande25.

Il en va de même du tribunal de première instance qui statue en degré d’appel des décisions du juge cantonal, même si la requête d’appel est déposée après l’introduction de la procédure en divorce.

Les décisions prises par le juge de paix n’ont aucune autorité de chose jugée et, dès lors, le président peut prendre des mesures différentes de celles ordonnées par le juge de paix sans devoir justifier l’existence de circonstances nouvelles26.

 

13. Effet dans le temps des décisions prises par le juge de paix. En application de l’article 221, alinéa 6, du Code civil, les décisions du juge de paix (ou du tribunal en degré d’appel) vont demeurer exécutoires jusqu’à la décision du juge des référés. Cette règle s’applique également aux décisions prises dans le cadre de l’article 223 du Code civil27. Bien entendu, il peut arriver que le magistrat cantonal décide lui-même de limiter les effets de sa décision dans le temps28.

Le président du tribunal peut ordonner des mesures prenant cours à la date de la citation en divorce et réduisant à néant les mesures déjà ordonnées par le juge de paix en application de l’article 223 du Code civil29.

 

14. Rétroactivité de la décision de référé en l’absence de procédure devant le juge de paix. Le président est compétent dès qu’une demande en divorce a été introduite. Cette règle ne s’oppose cependant pas à ce que le président du tribunal ordonne des mesures pour une période antérieure à la citation en divorce pour autant que ces mesures concernent la demande en divorce (tel que le devoir de secours entre époux pour une période antérieure à la citation) et qu’aucune mesure n’ait encore été ordonnée pour cette période30.

Il s’agit du principe général en matière d’aliments : le droit existe indépendamment de sa demande en justice.

C’est donc à tort que la jurisprudence n’admet que de manière restrictive la possibilité pour le juge des référés de rétroagir31.

 

15. Absence de rétroactivité lorsqu’il existe une procédure devant le juge de paix. La solution est différente, d’après la jurisprudence de la Cour de cassation, lorsque le juge de paix a déjà statué. Dans ce cas, le président qui se prononce sur la base de l’article 1280 du Code judiciaire peut ordonner des mesures qui rétroagissent mais uniquement à la date de la citation : les mesures ordonnées par le juge de paix sur la base de l’article 223 deviennent alors caduques32.

 

15.1. Critique. L’article 221, alinéa 6, se borne à édicter que « l’autorisation (c’est-à-dire la délégation de sommes autorisée par le juge de paix) demeure exécutoire nonobstant le dépôt ultérieur d’une requête33 en divorce ou en séparation de corps jusqu’à la décision du tribunal ou du président du tribunal statuant en référé ».

Nous pensons que, non seulement le président peut rétroagir et qu’il peut même statuer pour une période antérieure à sa saisine (c’est le principe en matière d’obligation alimentaire34, laquelle existe indépendamment de toute demande en justice aux fins d’en obtenir l’exécution35), mais encore, qu’il peut le faire même si le juge de paix a statué, pour autant qu’il y ait changement de circonstances. Nous ne comprenons pas la restriction à ce principe, posée par la jurisprudence de la Cour de cassation qui est d’ailleurs contraire à la solution qui est dégagée par celle-ci dans l’hypothèse « inverse » à celle que nous examinons : ainsi a-t-elle cassé une décision qui avait rejeté la demande de réduction d’une part contributive aux motifs que l’action avait été portée devant le juge de paix alors que la pension alimentaire avait été fixée pendant le divorce par le président du tribunal : « Attendu que, lorsque lors d’une demande en divorce, une décision définitive a été rendue par un jugement ou un arrêt passé en force de chose jugée, le juge de paix est compétent pour connaître de toutes les contestations relatives aux pensions alimentaires pour les enfants, en application de l’article 591, 7°, du Code judiciaire ; Que rien ne s’oppose à ce que le juge de paix autorise, éventuellement avec effet rétroactif, y compris pour la période de la procédure en divorce, la décharge ou la réduction de la pension alimentaire précédemment accordée à l’enfant par le président statuant en référé, de sorte que le débiteur peut réclamer le remboursement de la somme payée indûment (...) »36.

Cette solution nous paraît s’imposer également en amont pour régler les pouvoirs du juge des référés saisi au début de la procédure en divorce : pourquoi celui-ci ne pourrait-il statuer pour une période antérieure à sa saisine simplement parce que le juge de paix a rendu une décision ? La solution préconisée par la jurisprudence de la Cour de cassation paraît donner à l’article 221, alinéa 6, une portée qu’il n’a pas. Ce n’est pas parce que la décision du juge de paix reste exécutoire jusqu’à la décision de référé qu’elle devient en quelque sorte « intangible ».

La solution nous paraît d’autant plus curieuse que la Cour de cassation considère que la décision prise par le juge de paix n’a aucune autorité de chose jugée et que dès lors le président peut prendre des mesures différentes de celles ordonnées par le juge de paix sans devoir justifier l’existence de circonstances nouvelles (supra, no 9).

On se trouve dès lors dans la situation paradoxale qu’une partie qui dispose d’une décision du juge de paix rendue en T1 et qui subit un changement de circonstances en T2 s’il saisit le juge des référés en T3 ne peut pas demander à celui-ci de rétroagir en T2 alors que le juge des référés n’a cure de ce que le juge de paix a décidé !

C’est d’autant plus regrettable qu’il peut arriver que pour des raisons tout à fait légitimes (par exemple pour tenter de négocier un accord amiable), la partie demanderesse souhaite parfois attendre longtemps avant d’introduire une demande devant le juge des référés.

En interdisant à celui-ci de rétroagir au motif que le juge de paix s’est déjà prononcé, on impose à la partie qui souhaite obtenir une modification des mesures prises par le juge de paix, d’agir au plus vite au mépris parfois d’une médiation ou d’une tentative de négociation.

16. Effets de la décision du juge de paix au delà du divorce. Quant aux mesures relatives aux enfants, la décision du juge de paix continue de sortir ses effets pendant l’instance en divorce, on vient de le voir, mais également au-delà de la procédure au fond ainsi qu’il résulte de l’application combinée des articles 221, alinéa 637 (supra, no 13) et 302 du Code civil (infra, no 21)38.

La solution n’est pas la même pour les mesures prises par le juge de paix quant au conjoint puisqu’à cet égard, la fin de la procédure en divorce a pour corollaire la caducité des mesures provisoires39 (infra, no 20).

 

17. Compétence ratione temporis à la fin du procès. L’article 1280 du Code judiciaire dispose en son alinéa 1er que le président est compétent « jusqu’à la dissolution du mariage ».

L’alinéa 10 de la même disposition40 indique que le président reste saisi « jusqu’à la dissolution du mariage durant toute la durée de la procédure en divorce »41.

Dès lors, dès la dissolution du mariage, le juge des référés cesse d’être compétent et ce même si une demande en divorce (principale ou reconventionnelle) reste pendante42.

Seront compétents après la dissolution du mariage, et sauf connexité :

–la section civile du tribunal de la jeunesse pour les litiges relatifs à l’autorité parentale (art. 387bis C. civ.) ;

–le juge de paix pour les pensions alimentaires (art. 591, 7°, C. jud.) ;

–le tribunal civil pour les liquidations-partage (art. 569, 4°, C. jud.).

18. Maintien de la compétence après le divorce. Si le juge des référés a été saisi avant la dissolution du mariage, il reste compétent et ce, en vertu du principe selon lequel la compétence s’apprécie au moment où le juge est saisi (supra, no 12)43.

Bien entendu, la règle selon laquelle la compétence s’apprécie au moment où le juge est saisi, vaut pour toute la procédure y compris en degré d’appel (art. 1042 C. jud.)44.

De plus, le juge des référés restera compétent, après le divorce, pour intervenir non plus sur la base de l’article 1280 du Code judiciaire mais dans le cadre de sa plénitude de juridiction, en cas d’urgence (art. 584 C. jud.)45.

Enfin, il va sans dire qu’il n’y a pas dissolution du mariage lorsque l’une des demandes en divorce (principale ou reconventionnelle) a été rejetée tandis que l’autre reste pendante. Dans ce cas, le juge des référés reste également compétent.

 

19. Le problème des demandes incidentes postérieures à la dissolution du mariage. Nous venons de voir que le juge des référés reste compétent jusqu’à la dissolution du mariage. Nous avons précisé que la compétence s’apprécie quand le juge est saisi de la demande. Mais quid lorsqu’une demande de mesures provisoires principale est introduite avant la dissolution du mariage tandis d’une demande nouvelle ou incidente est introduite ultérieurement46 ? Ces demandes sont fréquentes et facilitées par le mécanisme de la saisine permanente (infra, no 46).

La Cour de cassation a jugé qu’il ressort de l’article 1280, alinéas 1er et 847, que le président du tribunal ou la cour d’appel ne sont pas compétents pour statuer sur une demande formée devant eux après la dissolution du mariage et tendant à l’obtention d’une contribution alimentaire pour les enfants pour une période postérieure à cette dissolution48.

La cour d’appel de Bruxelles, dont l’arrêt avait été soumis à la censure de la Cour de cassation, avait décidé qu’elle restait compétente alors même que le mariage des parties était dissout pour statuer sur les demandes incidentes, intrinsèquement liées aux demandes initiales relatives aux contributions alimentaires pour les enfants, dès lors que la compétence d’attribution d’une juridiction s’apprécie au moment où elle est saisie et non au moment où elle statue et que la cour d’appel doit, pour la détermination des contributions alimentaires, tenir compte de tous les éléments de fait qui ont caractérisé l’évolution de la situation des parties et de leurs enfants, y compris les éléments intervenus après la dissolution du mariage.

 

19.1. Critique. La solution dégagée par la jurisprudence de la Cour de cassation entraîne des difficultés pratiques importantes49.

Puisqu’il n’est pas contesté que la compétence s’apprécie au moment où le juge est saisi, lorsque celui-ci devra statuer (parfois quelques mois voire quelques années plus tard : ce n’est pas exceptionnel en appel), il pourra trancher le litige sur une longue période mais ne pourra pas prendre en considération les demandes relatives aux modifications de circonstances. Or, celles-ci sont fréquentes dans le contentieux familial.

La situation de fait ayant donné lieu à l’arrêt qui a fait l’objet du pourvoi n’est pas exceptionnelle. La jurisprudence de la Cour de cassation impose donc aux plaideurs de limiter leur demande devant le juge (siégeant par hypothèse après la dissolution du mariage) aux périodes antérieures aux changements de circonstances qui sont apparus. Pour la période postérieure, ils devront introduire une procédure devant un autre juge.

La solution pour les plaideurs serait de soutenir qu’il existe une connexité entre les éléments anciens et les éléments nouveaux qui commande une solution unique permettant le regroupement devant une même juridiction.

Il ne fait en effet aucun doute qu’il est de l’intérêt d’une bonne justice que soient traités par le même juge au même moment les différents stades de l’évolution d’une situation familiale.

On songe en particulier aux juridictions devant lesquelles un arriéré important existe et qui sont amenées à trancher parfois après plusieurs années les parts contributives qui sont dues à des enfants qui, entretemps, ont pu grandir voire déménager ou cesser d’être à charge de leurs parents.

Exiger dans un tel cas de figure des parties qu’elles saisissent une nouvelle juridiction pour connaître d’une même problématique simplement évolutive dans le temps est tout à fait contraire à une bonne administration de la justice.

 

20. Effets de la décision de référé après le divorce – Mesures relatives aux époux. Les mesures relatives aux époux sont quant à elles caduques de plein droit et ce qui est payé ensuite est sujet à répétition (même si la condamnation n’a pas été rapportée) dès le moment où le jugement prononçant le divorce est passé en force de chose jugée50.

Il en va ainsi même pour le conjoint qui a obtenu le divorce, car le secours alimentaire qu’il percevait pendant le mariage avait pour fondement les obligations déterminées par le régime primaire et singulièrement les articles 213, 221 et 223 du Code civil51 : la dissolution du lien conjugal fait disparaître ces obligations52. Il faut préciser que la caducité du secours alimentaire n’a pas d’incidence quant aux termes échus du secours alimentaire, qui peuvent faire l’objet d’une exécution forcée, même après la dissolution du mariage53.

La même solution s’applique aux autres mesures relatives aux époux notamment en ce qui concerne leurs biens. La Cour de cassation considère que toutes les mesures prises par le président du tribunal en application de l’article 1280 du Code judiciaire cessent de produire leurs effets à la dissolution du mariage à l’exception des mesures relatives aux enfants. Il en va notamment ainsi de la décision du président qui avait mis à charge du débiteur d’aliments les frais de l’appartement que les parties possédaient conjointement : puisque la mesure a pris fin après la dissolution du mariage, le tribunal ne peut plus en tenir compte pour la fixation d’une pension alimentaire après divorce54.

En revanche, en cas de rejet de la demande en divorce ou en cas de désistement, si une procédure initiée par l’autre époux reste pendante, les mesures de référé demeurent exécutoires55, le mariage existant toujours56.

Puisque les mesures provisoires relatives à la résidence conjugale commune, prises pendant la procédure en divorce sur le pied de l’article 1280 du Code judiciaire, cessent leurs effets au moment de la dissolution du mariage, dans l’attente du règlement définitif de la liquidation du régime matrimonial de communauté, et durant la période appelée indivision postcommunautaire, les époux sont considérés comme copropriétaires de la maison, au sens de l’article 577-2 du Code civil. Dès lors, le juge de paix (art. 591, 2°, C. jud.) et, en degré d’appel, le tribunal de première instance, sont compétents pour désigner, dans l’attente du règlement définitif des droits des époux résultant de la liquidation de leur régime matrimonial, lequel des époux peut disposer à titre exclusif de la résidence conjugale indivise (art. 577-2, §§ 3 et 5, C. civ. juncto art. 19, al. 2, C. jud.), et ce, à titre provisionnel (et sans préjudice des comptes qui seront établis entre les époux et le cas échéant, d’une indemnité d’occupation)57.

 

21. Effets de la décision de référé après le divorce – Mesures relatives aux enfants. Pour ce qui concerne les enfants, les mesures prises par le juge des référés vont persister après la fin de la procédure en divorce (en application de l’art. 302 C. civ.)58. Il doit s’agir de mesures relatives aux enfants au sens strict : tel n’est pas le cas lorsque le juge des référés fixe la résidence d’un des époux dans un immeuble appartenant en propre à l’autre, fût-ce en ayant égard à l’intérêt des enfants communs de se maintenir dans le logement familial. Dans ce cas, la mesure ne devient pas pour autant une mesure relative aux enfants au sens de l’article 30259, 60.

22. Incidence d’une procédure « protectionnelle » – Jurisprudence61. Il est fréquent que des parents soient en conflit dans le cadre d’une procédure civile mais qu’en outre, ils soient l’objet de mesures protectionnelles.

Quel sera le sort à réserver à l’une et à l’autre de ces procédures ?

La jurisprudence est divisée.

Ainsi, par exemple, la 1re chambre de la cour d’appel de Liège saisie d’une demande de mesures provisoires dans le cadre d’une instance en divorce (art. 1280 C. jud.) alors qu’une procédure protectionnelle est en cours, considère dans un arrêt du 22 décembre 199962 que les mesures de référé et les mesures protectionnelles sont de nature différentes.

Le juge civil ne peut ordonner un placement.

Les mesures provisoires touchent uniquement à l’autorité parentale en ce qu’elle englobe toutes les mesures touchant à son exercice, ce qui n’est pas, en principe, l’objet des mesures prises dans le cadre du décret relatif à l’aide à la jeunesse (et en particulier des art. 37 et 38).

D’après cette chambre de la cour d’appel de Liège, les mesures à prendre en référé et par le juge de la jeunesse paraissent donc se compléter et ne pas s’opposer étant précisé que lorsqu’un danger immédiat et imminent surgit pour l’enfant, les mesures protectionnelles primeront les mesures de référé, la loi sur la protection de la jeunesse étant par ailleurs d’ordre public.

À l’inverse, la section jeunesse (16e chambre) de la même cour considère quant à elle dans un arrêt du 22 septembre 200063 qu’est irrecevable la demande de la mère sur le plan civil au motif qu’elle empiète sur les mesures d’aide contrainte ordonnées par un jugement rendu dans le cadre protectionnel et dont l’application ressortit à la seule compétence du directeur de l’aide à la jeunesse.

De même, par un arrêt du 8 novembre 200164, la section jeunesse de la cour d’appel a une approche plus nuancée : elle considère65 que si les éléments du dossier civil sont indicatifs d’une situation susceptible d’entraîner l’application des règles de protection de la jeunesse (en l’espèce, les articles 38 et 39 du décret du 4 mars 1991 de la Communauté française), il appartient au juge civil dans les limites de sa saisine de les relever en termes de motifs et d’y trouver le fondement de sa décision laquelle pourra, le cas échéant, servir à l’initiative du ministère public, libre d’en apprécier l’opportunité. Pour apprécier les compétences respectives du juge civil et du directeur de l’aide à la jeunesse, en cas de coexistence d’une action civile et d’une intervention des instances sociales dans le contexte d’une mesure de contrainte (Décr., 4 mars 1991, art. 38), il convient d’examiner l’exacte portée de la décision judiciaire protectionnelle qui doit conserver la primauté. À défaut, l’intervention contraignante qui poursuit l’objectif majeur de protection de l’enfant en danger au sens de l’article 38 perdrait toute cohérence et toute efficacité.

 

22.1. Critique. Nous pensons que l’approche nuancée de cette dernière décision doit être approuvée66.

Bien entendu, les mesures protectionnelles l’emportent sur les décisions prises dans le cadre civil (comp. la primauté du pénal sur le civil)67.

Même s’il existe une procédure protectionnelle, cela n’interdit pas au juge civil de statuer, par exemple pour l’avenir, dans l’hypothèse où les mesures protectionnelles seraient levées.

On peut comparer cette situation à l’hypothèse d’un divorce par consentement mutuel. L’article 1288 du Code judiciaire impose notamment aux parties de régler les modalités d’exercice de l’autorité parentale relative à leurs enfants. De telles conventions, mêmes constitutives d’un titre exécutoire civil n’empêcheront pas les autorités de prendre des mesures protectionnelles si un mineur est en danger.

Cela ne rend pas pour autant impossible l’établissement de conventions préalables : au contraire, les époux seront tenus de les rédiger pour divorcer.

Mutatis mutandis, nous pensons que le juge civil peut statuer pour régler les litiges privés relatifs à l’autorité parentale, étant précisé que si une décision protectionnelle est adoptée, les effets de celle-ci neutraliseront les effets de la décision civile.

On ne peut pas poser, en principe, de règle en vertu de laquelle le juge civil ne pourrait pas connaître de l’affaire parce qu’une procédure protectionnelle est en cours ou parce qu’une décision aurait été prise par le juge protectionnel.

Ceci étant dit, dans bien des cas, la décision protectionnelle aura une influence sur le juge civil. Par exemple, on n’imagine pas qu’un juge de référé puisse statuer pour une demande d’attribution d’un hébergement de vacances pour un enfant qui ferait l’objet d’un placement dans le cadre d’une mesure protectionnelle.

En synthèse, la partie intéressée devra justifier de l’intérêt à agir, selon le droit commun.




Section 2

Mesures envisagées

23. Résidence des époux68. L’une des premières mesures prise le plus souvent dans le cadre d’une procédure de mesures urgentes et provisoires pendant un divorce pour désunion irrémédiable, est la fixation des résidences séparées des époux.

Si les deux époux ne sont pas d’accord sur cette mesure, le président est libre de fixer la résidence d’un des deux époux à l’endroit qui lui sera le plus opportun.

Les critères dégagés en jurisprudence sont multiples :

–propriété du bien69 : ce critère est souvent pris en considération mais n’est pas décisif puisque l’article 215 du Code civil s’applique toujours tant que les époux sont mariés et, dès lors, l’immeuble est toujours bien un immeuble familial ;

–intérêt des enfants70 : même s’ils sont majeurs71 ;

–possibilité de relogement des époux72 ;

–exercice par un époux d’une activité professionnelle dans les lieux73 ; le cas échéant, la séparation des parties professionnelles et privées est parfois décidée74 ;

–exceptionnellement, les époux pourront occuper la résidence familiale en alternance : dans le cadre d’un hébergement égalitaire, cette solution permet aux enfants d’y demeurer en permanence75 ;

–à défaut de tout autre critère, le juge tiendra parfois compte de la responsabilité de la séparation dans le chef d’un des époux76.

La plupart du temps lorsque les résidences séparées sont fixées, le juge fait interdiction à chacune des parties de pénétrer chez l’autre sans son accord. Il peut même arriver dans des cas exceptionnels que le juge fasse défense à l’un des conjoints de se trouver dans une zone proche de son domicile voire de son lieu de travail77.

 

23.1. Violences conjugales. L’article 1280, alinéa 8,78 impose aux juges des mesures provisoires (comme au juge de paix dans le cadre de l’art. 223, al. 3, C. civ.) d’attribuer l’immeuble conjugal à la victime d’actes de violences commis par son conjoint.

Cet alinéa énonce :

« Si un époux a commis à l’encontre de l’autre un fait visé aux articles 375, 398 à 400, 402, 403 ou 405 du Code pénal ou a tenté de commettre un fait visé aux articles 375, 393, 394 ou 397 du même Code, ou s’il existe des indices sérieux de tels comportements, l’époux victime se verra attribuer, sauf circonstances exceptionnelles, la jouissance de la résidence conjugale s’il en fait la demande ».

Le juge peut tenir compte, comme indiqué dans le texte, de circonstances exceptionnelles telles que l’attitude non exempte de reproches de la victime, les capacités financières des parties ou encore la présence d’un enfant mineur dans la résidence79.

Il peut juger qu’il n’y a pas lieu d’appliquer cette disposition lorsque les faits reprochés ont été commis à un moment où l’auteur se trouvait dans un état tel qu’il avait perdu le contrôle de ses actes80.

Enfin, pour que les violences conjugales entraînent l’attribution du logement, il faut qu’elles soient graves, à tout le moins, si elles sont isolées ou répétées si elles sont légères, physiques, volontaires et étrangères au comportement personnel de la victime.

En cas de provocation, il faut que la riposte soit proportionnée81.

24. Occupation gratuite. Le divorce entraîne la liquidation du régime matrimonial et le partage (art. 1427 C. civ.). En vertu de l’article 1278, alinéa 2, du Code judiciaire, les effets du divorce remontent à la date de la première demande en divorce. C’est à ce moment que commence ce que la doctrine appelle « l’indivision post-communautaire »82.

Il est fréquent que dans le cadre des mesures provisoires l’un des époux occupe seul un bien qui était soit indivis à l’origine (en régime de séparation de biens) ou qui, commun, devient indivis par l’effet de l’article 1278 précité. Dès lors, en application des règles relatives à l’indivision83, il est redevable à l’autre d’une indemnité d’occupation déterminée en fonction de la valeur locative de l’immeuble calculée au prix du marché84.

Le juge des référés, saisi dans le cadre de l’article 1280 du Code judiciaire, doit tenir compte de l’occupation du logement et peut préciser dans son ordonnance si l’occupant doit ou non payer un loyer85. Fréquemment, le juge des référés ne précise rien.

Quid lorsque l’ordonnance de référé indique que l’occupation se fait gratuitement c’est-à-dire au titre d’exécution, par l’époux qui a dû quitter les lieux de son obligation de secours vis-à-vis du conjoint qui y est resté ? Selon certains auteurs et décisions, le président du tribunal est compétent pour décider si l’occupation a un caractère alimentaire (et dès lors l’occupant ne doit pas verser d’indemnité d’occupation au moment de la liquidation-partage à l’autre)86.

Selon d’autres, mais aussi, semble t-il, la Cour de cassation87, le président n’est pas compétent pour prendre cette décision car il n’est pas toujours à même d’intégrer dans le calcul tous les revenus des biens indivis qui ne seront déterminés qu’ultérieurement.

D’après ces opinions, la question relève du compte d’indivision post-communautaire et donc de la liquidation du régime matrimonial. C’est le notaire ou le juge liquidateur qui décidera ultérieurement si l’époux qui a occupé gratuitement le logement pendant l’instance en divorce devra ou non imputer cet avantage sur sa part dans les revenus indivis88.

 

25. Indemnité d’occupation payée pendant l’instance. Le juge des référés peut également faire droit à la demande d’un des époux d’obtenir de l’autre pendant l’instance en divorce une indemnité d’occupation provisionnelle payée en espèce correspondant à la valeur locative de la partie privée de l’immeuble occupé par l’autre 89. Il est en effet logique que l’un des époux puisse bénéficier des revenus de son propre immeuble.

 

26. Autorité parentale, domicile et hébergement des enfants. Le président est compétent dès l’introduction d’une demande en divorce pour prendre toutes les mesures provisoires notamment relativement aux enfants.

À cet égard, comme on l’a déjà relevé (supra, no 21), les mesures n’ont de provisoires que le nom puisque leurs effets persisteront au-delà du divorce (art. 302 C. civ.).

Nous n’examinerons pas ces questions qui dépassent largement notre propos et qui sont d‘ailleurs de la compétence d’autres juridictions, en particulier le tribunal de la jeunesse.

 

27. Secours entre époux – Montant. La pension allouée à un époux au cours d’une instance en divorce est une modalité d’exécution du devoir de secours entre époux.

Le montant de la pension doit être fixé en tenant compte des besoins et des ressources de chaque époux90, c’est-à-dire des revenus dont le créancier et le débiteur peuvent effectivement disposer, après le paiement des charges imposées par les lois fiscales et sociale91.

Le juge ne peut pas limiter son critère d’appréciation à la répartition équitable des revenus nets des conjoints lors de la fixation du montant92.

 

De manière constante, la Cour de cassation considère que le montant de la pension alimentaire allouée sur la base de l’article 1280 du Code judiciaire doit être fixé en tenant compte des besoins et des ressources de chacun des époux et doit être évalué non pas en fonction du train de vie des époux durant la vie commune mais de manière à permettre à l’époux bénéficiaire de mener le train de vie qui serait le sien s’il n’y avait pas eu de séparation93.

Cependant, en vertu de l’article 217 du Code civil, chaque époux perçoit seul ses revenus et les affecte par priorité à sa contribution aux charges du mariage, mais il peut en utiliser le surplus pour des acquisitions de biens justifiées par l’exercice de sa profession et l’excèdent est soumis aux règles du régime matrimonial des époux.

Il suit de ces dispositions que la contribution aux charges du mariage n’implique pas (automatiquement) un partage égal des revenus des époux entre eux94.

D’autre part, le montant de la pension alimentaire ne doit pas être fixé uniquement en fonction des ressources actuelles du bénéficiaire mais également de ses possibilités d’acquérir des ressources95.

Le président doit apprécier si le bénéficiaire de la pension alimentaire peut être obligé ou non d’abandonner une répartition des tâches et des rôles existants pour maintenir son train de vie antérieur96.

 

28. Secours entre époux – Incidence de la faute. Dans le cadre de l’article 1280 du Code judiciaire, le principe est que l’époux qui sollicite une pension alimentaire dans le cadre des mesures provisoires ne doit pas prouver que la séparation de fait est imputable à l’autre époux (contrairement à ce qui est exigé par la jurisprudence de la Cour de cassation à propos des articles 213 et 221 du Code civil lorsque la demande est formulée devant le juge de paix avant la procédure en divorce).

Toutefois, le défendeur peut quant à lui prouver que la séparation est imputable pour tout ou en partie au demandeur. Pour l’appréciation de cette preuve, le président ne peut préjuger de l’appréciation des fautes qui sera faite par le juge du fond. En revanche, si un jugement définitif quant à la procédure en divorce est intervenu entre-temps, la faute constatée est suffisante pour prouver la responsabilité dans la séparation de fait97.

 

28.1. Critique. Cette jurisprudence est curieuse puisque, en réalité, elle fait dépendre l’existence d’un droit (en l’espèce le devoir de secours) de la durée d’une procédure judiciaire !

En effet, la Cour de cassation refuse que le juge des référés se penche sur l’existence de fautes éventuelles pour déterminer l’obligation alimentaire entre les époux mais si la procédure a duré suffisamment de temps pour que l’une des deux parties puisse établir l’existence d’une faute dans le chef de l’autre et obtient un jugement coulé en force de chose jugée à ce sujet, alors le devoir de secours disparaîtra !

Cela nous paraît incohérent. Soit le débiteur peut prouver que le créancier a commis une faute, soit il ne le peut pas mais faire dépendre le droit d’établir cette preuve uniquement en fonction des aléas de la procédure nous paraît étonnant, voire discriminatoire.

La doctrine est mitigée à ce sujet98.

En jurisprudence, la cour d’appel de Bruxelles99 examine la question de la faute ; afin de concilier les acquis de la jurisprudence traditionnelle de la Cour de cassation sur l’exécution du devoir de secours avec les nouvelles orientations découlant de la réforme du droit du divorce, elle considère que la solution à la fois la plus adéquate et la plus équitable serait de transposer dans les règles juridiques applicables au devoir de secours entre époux les règles juridiques adoptées par le législateur à propos du droit à une pension alimentaire après divorce et de ne prendre en considération que les seules fautes graves ayant provoqué la rupture de la vie commune commises par l’époux qui réclame une provision alimentaire et que le défendeur à une demande de provision alimentaire aura pu établir à suffisance de droit100.

À nos yeux, cette jurisprudence risque d’entraîner de grandes difficultés d’application.

Il serait à tout prendre préférable d’en revenir à la tendance qui était celle des juridictions avant les arrêts de cassation de 2006 et 2007 précités : le juge des référés n’a pas à se pencher sur l’examen de la faute dans le cadre des mesures provisoires (d’autant qu’avec la réforme du divorce, les procédures de divorce pour désunion irrémédiable sont beaucoup plus rapides que les anciennes procédures de divorce pour cause déterminée)101.

 

29. Secours entre époux – Délégation de sommes. En application de l’article 1280, alinéa 6, du Code judiciaire, le président du tribunal peut ordonner une délégation de sommes c’est-à-dire donner l’autorisation au créancier de percevoir directement, à l’exclusion du débiteur, dans les conditions et limites que le jugement fixe, les revenus de celui-ci ou toute autre somme à lui due par un tiers (art. 221 C. civ., auquel renvoie l’art. 1280, al. 6)102. La délégation de sommes est le plus souvent ordonnée lorsqu’il y a des craintes que le débiteur n’exécute pas spontanément ses obligations. Elle peut être donnée tant pour le devoir de secours entre époux que pour les parts contributives dues pour les enfants (art. 203 C. civ.).

Elle est mise en œuvre, à la requête du créancier, après la notification qui en est faite par le greffier, au tiers débiteur du débirentier103.

 

30. Vente d’immeuble indivis ou commun. En application de l’article 215 du Code civil, un époux ne peut, sans l’accord de l’autre, disposer entre vifs à titre onéreux ou gratuit des droits qu’il possède sur l’immeuble qui sert au logement principal de la famille, ni hypothéquer cet immeuble. Toutefois, si l’époux dont l’accord est requis refuse la vente ou l’hypothèque sans motif grave, le conjoint peut se faire autoriser par le tribunal de première instance et en cas d’urgence par le président de ce tribunal, à passer seul l’acte. En régime de communauté, en vertu de l’article 1420 du Code civil, si le conjoint refuse sans motif légitime de donner son consentement ou s’il se trouve dans l’impossibilité de manifester sa volonté, l’autre époux peut se faire autoriser à passer de tels actes par le tribunal de première instance.

Le juge des référés, est-il compétent, pendant l’instance en divorce, pour appliquer ces dispositions ?

La jurisprudence l’admet. Dans le cadre de l’article 1280, le président peut donc exercer les pouvoirs visés aux articles 215, § 1er, alinéa 3, ou 1520 du Code civil104. Il peut ainsi interdire à une partie d’aliéner un immeuble qui lui est propre s’il existe des craintes que la récupération de créance par l’auteur de la liquidation soit mise en péril par la vente du bien105. Bref, les règles de compétence relatives au régime matrimonial des époux tant primaires que secondaires sont, après l’introduction de la demande en divorce, écartées au profit de la compétence du juge des référés statuant en application de l’article 1280 du Code judiciaire, qui pourra donc accorder l’autorisation à un des époux de vendre seul un immeuble commun conformément aux articles 1418 et 1420 du Code civil106.

 

31. Partage provisoire du mobilier. Le juge des référés ne peut pas procéder à une liquidation-partage anticipée, mais il peut attribuer provisoirement l’usage ou la jouissance de certains biens aux époux pendant la durée de la procédure. À cet égard, il pourra tenir compte des apparences de droits de chacun des époux ou prendre des décisions en opportunité, tous droits saufs dans le cadre du partage107. Est considéré comme du mobilier et peut donc faire l’objet de mesures provisoires un animal de compagnie108.

 

32. Interdiction d’aliéner. Comme le juge de paix intervenant dans le cadre de l’article 223 du Code civil, le juge des référés peut interdire aux époux d’aliéner, d’hypothéquer ou de donner en gage des biens meubles ou immeubles (art. 1280, al. 8, C. jud.). L’article 507 du Code pénal punit d’une peine d’emprisonnement de huit jours à deux ans et d’une amende, l’époux ou ceux qui dans son intérêt détruisent, dégradent, ou détournent des meubles qui ont fait l’objet d’une mesure prévue à l’article 223 du Code civil et par extension à l’article 1280 du Code judiciaire.

 

33. Dettes et avoirs financiers. Le juge des référés ne peut pas procéder à la liquidation-partage du régime matrimonial ayant existé entre les parties. Il peut toutefois anticiper la liquidation notamment en procédant à une répartition des dettes entre les parties ou allouer des avances sur parts de communauté. Ces décisions ne lieront pas le juge de la liquidation109.

 

34. Mesures de gestion. Le juge des référés peut confier la gestion d’une exploitation à un des conjoints110. Il peut ordonner pendant la procédure en divorce toutes mesures adéquates relatives à la gestion des biens communs et notamment confier à un des deux époux la gestion exclusive d’un ou de biens communs. Il peut subordonner l’octroi de cette gestion exclusive à certaines conditions et par exemple l’obligation qui serait faite au gérant de rendre régulièrement des comptes111. Le juge pourra cependant refuser cette demande s’il n’est pas démontré que la gestion faite par l’un des conjoints cause ou risque de causer un préjudice à l’autre112.

Le juge des référés peut également ordonner sous astreinte à l’un des conjoints de signer les documents nécessaires à l’introduction d’une procédure de régulariation fiscale113.

 

35. Mesures protectrices et conservatoires. Le juge des référés peut désigner un séquestre s’il existe un danger réel que l’époux cache des sommes qu’il devrait percevoir114.

Il peut également, à titre conservatoire, ordonner l’établissement d’un inventaire du patrimoine des époux en ce compris les biens ayant appartenus en propre à l’un des époux, même avant l’introduction de la procédure en divorce. Il en est ainsi notamment lorsque l’inventaire est ordonné en vue de la liquidation-partage du patrimoine115.

Il ne peut être admis qu’un des époux s’approprie à son seul profit et sans l’accord de l’autre la quasi-totalité des avoirs communs. Dès lors, le juge peut ordonner à cet époux de restituer à l’autre le montant des avoirs bancaires qu’il avait accepté d’attribuer dans la convention par laquelle il réglait globalement les mesures provisoires116.

La désignation d’un administrateur provisoire peut se justifier lorsque certains éléments permettent de considérer que l’époux qui continue à gérer seul une exploitation indivise après la séparation pourrait être tenté d’abuser de sa position117.

Notons que la procédure d’apposition de scellés reste de la compétence exclusive du juge de paix même pendant l’instance en divorce (art. 1148 et s. C. jud.)118.

 

36. Mesures d’instruction. Le juge des référés peut recourir aux diverses mesures d’instruction à sa disposition dans le Code judiciaire.

Ainsi, il peut ordonner une expertise comptable119, la production de documents (ce qui est fréquent notamment dans les litiges alimentaires ou encore afin de se prémunir d’une déperdition de preuves dans le cadre de la liquidation du régime)120.

On sera attentif aux ressources, trop peu exploitées en pratique, de l’article 1038 du Code judiciaire : « Lorsque le président autorise une mesure d’instruction, celle-ci a lieu selon les règles ordinaires, sauf le droit pour le président, en cas de nécessité, d’abréger tout délai de procédure ».

 

37. Effets des conventions préalables à divorce par consentement mutuel. Avant la réforme de 2007, l’article 1287, alinéa 4, du Code judiciaire précisait que les conventions préalables à divorce par consentement mutuel étaient caduques lorsque la procédure était abandonnée. Dès lors, la Cour de cassation considérait que le juge des référés ne pouvait pas fonder sa décision relative aux mesures provisoires sur la force obligatoire des conventions préalables antérieurement établies au cours de la procédure de divorce par consentement mutuel121.

L’article 1294bis crée une « passerelle » entre la procédure de divorce par consentement mutuel et la procédure contentieuse de divorce pour désunion irrémédiable.

L’article 1294bis, § 2, du Code judiciaire dispose : « Si la procédure est abandonnée, les conventions prévues à l’article 1288 lient les parties à titre provisoire, jusqu’à ce qu’il soit fait application des articles 1257 ou 1280. Si les conventions ne revêtent pas la forme d’un titre exécutoire, la cause est, à la demande de la partie la plus diligente, fixée à l’audience des référés conformément à l’article 1256. Si l’une des parties en fait la demande, le président prononce une ordonnance provisoire conforme aux conventions ».

En d’autres termes, les conventions de divorce restent exécutoires à titre provisoire, au moins comme une ordonnance de référé qui ne porte pas préjudice au principal. Comme l’indique la justification de l’amendement dont résulte cette disposition : « Toutes les clauses de la convention pourront être discutées, mais elles resteront efficaces jusqu’à ce qu’intervienne un nouvel accord (…) ou une ordonnance sur la base de l’article 1280. Si les conventions sont notariées, le titre est de plein droit exécutoire. En revanche, si elles sont établies sous seing privé, il faudra que l’une des parties sollicite une ordonnance de référé, qui pourra être rendue immédiatement, toujours à titre provisionnel, dans l’attente d’une instruction complète du litige »122.




Section 3

Procédure

38. Introduction de la demande. Le Code judiciaire met à la disposition des plaideurs plusieurs véhicules procéduraux pour introduire la procédure en référé, ce qui traduit sa volonté de souplesse dans le cadre de ce contentieux.

Le demandeur peut en effet utiliser la citation à double détente (infra, no 39), ou une citation de manière autonome (infra, no 40), ou passer par le juge du fond qui renverra la cause au juge des référés (infra, no 42).

 

39. Citation à double détente. L’article 1254, § 1er, alinéa 6, permet aux plaideurs d’introduire par une même citation à la fois une demande en divorce et une demande relative aux mesures urgentes et provisoires (c’est-à-dire devant deux juges différents, par le même exploit).

 

40. Introduction de la procédure de manière autonome. L’article 1254 du Code judiciaire n’exclut pas que le demandeur puisse introduire une demande de mesures urgentes et provisoires par une citation séparée123.

 

41. Introduction de la demande par requête ? Peut-on admettre l’introduction d’une demande en référé par requête contradictoire sur la base de l’article 1320 du Code judiciaire ?

Cette disposition, en effet, permet l’introduction de toute procédure en matière d’aliments par requête et rien n’interdit que cela puisse être le cas en matière de référé.

La réponse ne semble faire aucun doute lorsque la demande porte exclusivement sur une demande d’aliments124.

Quid si la demande porte sur d’autres mesures ?

Dans ce cas, on pourrait s’inspirer de la jurisprudence de la Cour de cassation à propos des demandes subsidiaires : en effet, celle-ci a jugé que lorsqu’une procédure a été régulièrement introduite par requête contradictoire, le demandeur, pour le cas où il serait débouté de la demande principale, peut, par le même acte introductif d’instance, introduire à titre subsidiaire une demande qui, si elle avait été formalisée à titre principal, aurait dû être introduite par citation125. À nos yeux, cet enseignement peut s’appliquer à l’hypothèse où deux demandes sont introduites par un seul acte introductif d’instance. Il pourrait donc être recouru dans tous les cas à la requête.

La question du choix du mode introductif n’a qu’un intérêt pratique limité. L’article 700 du Code judiciaire prévoit que le recours à la citation est prescrit « à peine de nullité ». Or, d’une part, la nullité ne peut pas être prononcée d’office par le juge (voy. art. 864 C. jud. : « toutes nullités qui entacheraient un acte de procédure sont couvertes si elles ne sont proposées simultanément et avant tout autre moyen »). D’autre part, le juge ne peut déclarer nul un acte de procédure que si, l’irrégularité dénoncée nuit aux intérêts de la partie qui invoque l’exception (art. 861 C. jud.), c’est-à-dire en l’espèce, que les droits de la défense auraient été malmenés126. En conséquence, si une partie devait recourir à la requête au lieu de la citation, la nullité ne pourra pas être prononcée, sauf si la partie défenderesse prouve qu’elle a subi un grief127.

Il faut néanmoins être prudent en référé eu égard aux brefs délais de comparution entre la réception de la convocation par le défendeur et l’audience de comparution (deux jours en référé). Si un demandeur pressé introduisait donc une procédure en référé, il serait bien avisé d’utiliser dans tous les cas la citation plutôt que de prendre le risque de complications procédurales en recourant à la requête.

 

42. Renvoi par le juge du fond. Ainsi qu’on l’a vu (supra, no 4), l’article 1256 du Code judiciaire dispose : « À tout moment les parties peuvent demander au juge d’homologuer leurs accords sur les mesures provisoires relatives à la personne, aux aliments et aux biens des époux ou de leurs enfants. Il peut refuser d’homologuer l’accord s’il est manifestement contraire à l’intérêt des enfants. À défaut d’accord ou en cas d’accord partiel, la cause est renvoyée, à la demande d’une des parties, à la première audience utile des référés, pour autant qu’elle ne soit pas encore inscrite au rôle des référés. L’article 803 est d’application ».

Le tribunal qui statue sur le fond (demande en divorce) peut donc homologuer les mesures provisoires uniquement lorsqu’il s’agit d’un accord entre les époux. En revanche, dès qu’il y a contentieux, seul le juge des référés est compétent128.

Le pouvoir du juge dans le cadre de l’homologation des accords relatifs aux enfants est plus limité qu’auparavant. L’article 1258, § 2 ancien, indiquait : « s’il le juge convenable [le juge] entérine l’accord complet ou partiel des parties sur les mesures provisoires relatives à la personne, aux aliments et aux biens de leurs enfants ». Le nouveau texte prévoit que le juge ne peut refuser d’homologuer l’accord relatif aux enfants que s’il est manifestement contraire à l’intérêt de ceux-ci.

Comme indiqué dans l’exposé des motifs129, le pouvoir du juge est un contrôle marginal comme dans le cadre du divorce par consentement mutuel (voy. art. 1290 et 1293 in fine C. jud.). La même précision se trouve dans l’article 2 de la loi tendant à privilégier l’hébergement égalitaire (nouvel art. 387bis C. civ.).

Si le juge considère qu’il ne peut entériner l’accord des parties, il ne pourra pas substituer purement et simplement son appréciation à la leur en vertu du principe dispositif, mais le ministère public pourrait faire d’autres suggestions en vertu notamment du pouvoir d’avis qu’il tient de l’article 1280 du Code judiciaire ou de l’article 387bis, alinéa 1er, du Code civil130.

 

43. « Passerelle » suite à un divorce par consentement mutuel. L’article 1294bis, § 1er, du Code judiciaire dispose : « Si l’une des parties ne comparaît pas lors de l’audience prévue à l’article 1294131 ou fait savoir en cours de procédure qu’elle ne souhaite pas poursuivre celle-ci, la partie la plus diligente peut solliciter l’application de l’article 1255132 (…) ».

Ce texte permet à la partie qui constate que l’autre abandonne la procédure de divorce par consentement mutuel de solliciter la mise en œuvre de la procédure de divorce pour désunion irrémédiable par simple demande au greffe.

Dans cette hypothèse, à partir de quand le juge des référés pourra-t-il intervenir ? Il faut considérer que la procédure est pendante à partir du paiement des droits de mise au rôle pour le divorce par désunion irrémédiable133.

 

44. Pas d’effet suspensif de la procédure pénale. L’adage « Le criminel tient le civil en état » ne s’applique pas aux mesures provisoires134.

 

45. Instruction de la demande. En référé, les débats sont généralement succincts et la cause est plaidée dès l’introduction ou à très brefs délais. La rédaction, l’échange et le dépôt de conclusions sont facultatifs135. La procédure de mise en état est adaptée (art. 747, § 3, C. jud.).

En vertu de l’article 1038 du Code judiciaire, lorsque le président autorise une mesure d’instruction, celle-ci a lieu selon les règles ordinaires sauf le droit pour le président en cas de nécessité d’abréger tous les délais de procédure.

 

46. La saisine permanente du juge des référés. L’article 1280 du Code judiciaire dispose en son alinéa 10136 que pour ce qui concerne les mesures provisoires « le président du tribunal ou le juge qui en exerce les fonctions reste saisi jusqu’à la dissolution du mariage durant toute la durée de la procédure en divorce ».

La saisine permanente permet d’éviter de devoir réintroduire une procédure137 lorsque le juge a épuisé sa juridiction. En droit commun, on considère que le dessaisissement du juge est un effet de l’acte juridictionnel distinct de l’autorité de la chose jugée. Le juge, une fois qu’il a jugé, ne peut plus revenir sur sa décision même avec le consentement des parties : la règle est d’ordre public138.

En conséquence le juge qui statuerait sur une question litigieuse, dès lors qu’il a définitivement jugé celle-ci dans la même cause entre les mêmes parties commettrait un excès de pouvoir139.

Cette institution est donc très utile dans le contexte du divorce, où, souvent, la situation des parties évolue sans arrêt.

 

46.1. Procédure. L’article 1280, dernier alinéa, dispose : « Sans préjudice d’une nouvelle citation ou d’une comparution volontaire des parties140, la cause peut être ramenée devant [le président] dans les quinze jours, par simple dépôt au greffe des conclusions d’une des parties ».

Cette procédure souple permet de faire l’économie d’une nouvelle citation (ce qui reste possible notamment si l’affaire doit être fixée plus rapidement).

Le mécanisme de la saisine permanente est strictement procédural. Il ne change rien au fond141.

Un changement de circonstances reste nécessaire afin de solliciter de nouvelles mesures142. En d’autres termes, si aucun élément nouveau n’est apparu, la décision précédente ne pourra pas être revue sauf dans le cas des voies de recours ordinaires143.

 

47. Rôle du ministère public144. L’article 8 de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse impose la présence du ministère public aux débats tant en appel qu’en première instance. L’exception relative à la communication au ministère public devant le juge des référés (art. 764 C. jud.) n’est pas applicable au cas prévu par cet article145.

Le rôle du ministère public est important également pour l’instruction du litige puisqu’en vertu de l’article 1280, alinéa 4, le procureur du Roi peut prendre, auprès du service social compétent, tous renseignements utiles concernant la situation morale et matérielle des enfants.

De même, le président peut lui-même demander au procureur du Roi de procéder à l’information prévue à l’alinéa précédent (art. 1280, al. 5).

 

48. Comparution personnelle des parties à l’audience. L’article 1280, alinéa 2, dispose : « Sauf circonstances exceptionnelles, la comparution personnelle des parties est requise à l’audience en référé au cours de laquelle les demandes portant sur les mesures provisoires relatives à la personne, aux aliments et aux biens des enfants sont examinées, à l’exception des audiences de mise en état où seule la mise en état est examinée. L’article 1263 s’applique par analogie (…) »146.

La sanction prévue par l’article 1263 semble inappropriée. Cet article énonce : « Lorsque le tribunal aura ordonné la comparution personnelle des parties, l’époux qui fait défaut peut être déclaré déchu de son action »147. On peut s’interroger quant à la constitutionnalité de cette règle au regard du principe d’égalité et de non-discrimination (art. 10 et 11 Const.) : pourquoi sanctionnerait-on de déchéance une partie qui ne comparaît pas à l’audience alors que, en droit commun, la non-comparution a simplement pour conséquence de provoquer la surséance de la procédure ?

 

48.1. Circonstances exceptionnelles. Comme auparavant dans le cadre du divorce pour désunion irrémédiable proprement dit, et comme en cas de divorce par consentement mutuel (art. 1289bis C. jud.), la partie demanderesse ou les deux parties peuvent être dispensées de comparaître personnellement en cas de circonstances exceptionnelles.

Ainsi, justifie de circonstances exceptionnelles lui permettant d’être dispensée de comparaître devant le tribunal :

–la partie qui réside pour l’essentiel de son temps à l’étranger pour de bonnes raisons148 ;

–la partie qui vit dans un pays lointain149 ;

–la partie qui est hospitalisée depuis 3 mois et qui va être transférée prochainement dans un hôpital150.

 

49. Encouragement à la médiation151. Le même alinéa 2 de l’article 1280152 dispose ensuite : « Sans préjudice de l’article 1734, le président du tribunal ou le juge qui en exerce les fonctions tente de concilier les parties. Il leur donne toutes informations utiles sur la procédure et, en particulier, sur l’intérêt de recourir à la médiation telle que prévue à la septième partie. S’il constate qu’un rapprochement est possible, il peut ordonner la surséance à la procédure, afin de permettre aux parties de recueillir toutes informations utiles à cet égard et d’entamer le processus de médiation. La durée de la surséance ne peut être supérieure à un mois ».

Il s’agit d’un texte identique à celui de l’article 1255, § 6, du Code judiciaire.

 

50. Révision. La décision du juge des référés a, à son égard, une autorité de chose jugée rebus sic stantibus153.

En conséquence, le président siégeant en référé peut modifier la portée de son ordonnance relative à la pension alimentaire en cas de fait nouveau154 et ce compris rétroactivement155.

Il doit s’agir d’un élément véritablement nouveau, c’est-à-dire que le juge qui a statué ne peut tenir pour circonstance nouvelle l’autorisant à modifier sa décision la preuve d’un fait antérieur à sa décision et qui fonde cette demande alors que cette preuve aurait pu être rapportée par une voie de recours156.

 

51. Exécution provisoire de plein droit. Comme toute décision de référé, la décision prise par le juge dans le cadre des mesures provisoires pendant l’instance en divorce pour désunion irrémédiable est exécutoire par provision, de plein droit (art. 1039, al. 2, C. jud.).

Pour ce qui concerne les aliments tant au bénéfice des époux que des enfants, le cantonnement est interdit (art. 1404 C. jud.).

 

52. Voies de recours. Les décisions de référé sont susceptibles de voies de recours ordinaires, soit l’opposition et l’appel.

 

52.1. Opposition. On souligne qu’en vertu de l’article 1039, alinéa 3, du Code judiciaire :

« Si la partie défaillante forme opposition à l’ordonnance, son appel de l’ordonnance par défaut ne pourra être admis »157.

La question de savoir si pour l’introduction de l’opposition, le délai de citation est le délai de huitaine de droit commun ou le délai de deux jours prévu à l’article 1035, alinéa 2, du Code judiciaire est controversée158.

 

52.2. Appel. L’appel est formé selon le mode ordinaire c’est-à-dire le plus souvent par requête (art. 1057 C. jud.) mais peut l’être également par citation.

Le délai de comparution est abrégé à deux jours (art. 1040 et 1035 C. jud.).

L’effet dévolutif de l’appel s’applique en référé. Dès lors, une fois que le juge d’appel est saisi, le président ne peut plus ordonner de nouvelles mesures provisoires même si les circonstances viennent à changer159.

Toutefois, doctrine et jurisprudence admettent largement un tempérament à ce principe lorsqu’il y a (extrême) urgence, auquel cas le juge des référés peut statuer nonobstant la saisine de la cour d’appel160.
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