


[image: couverture]







[image: pagetitre]





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

© Groupe Larcier s.a., 2 014 Éditions Larcier Rue des Minimes, 39 • B-1000 Bruxelles

EAN 978-2-8044-7808-7

Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée par Nord Compo pour le Groupe Larcier. Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique. Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.




Cette collection a pour vocation de publier des traités pédagogiques et synthétiques dans des matières fondamentales du droit. Rédigés par des professeurs de la Faculté de droit de Liège, ces ouvrages s’adressent aussi bien aux étudiants qu’aux praticiens qui pourront s’appuyer sur ces études ancrées dans l’actualité et de haute qualité scientifique.

Dans la même collection :

Jacques CLESSE, Fabienne KÉFER, Manuel de droit du travail, 2014

Cécile NISSEN, Anne-Lise SIBONY, Eric GEERKENS, Audrey ZIANS, Méthodologie juridique, 5e édition, 2014

Christian BEHRENDT et Frédéric BOUHON, Introduction à la Théorie générale de l’État – Manuel, 3e édition, 2 014

Christian BEHRENDT et Frédéric BOUHON, Introduction à la Théorie générale de l’État – Recueil de textes, 2e édition, 2 014

Melchior WATHELET, Jonathan WILDEMEERSCH, Contentieux européen, Tomes 1 et 2,

2e édition, 2 014

Paul DELNOY, Pierre MOREAU, Les libéralités et les successions, 4e édition, 2013

Nicolas THIRION, Thierry DELVAUX, et alii, Droit de l’entreprise, 2012

Pascale LECOCQ, Manuel de droit des biens. Tome 1 Biens et propriétés, 2012

Ann Lawrence DURVIAUX, Ingrid GABRIEL, Droit administratif.

Tome 2. Les entreprises publiques locales en Région wallonne, 2e édition, 2012

Ann Lawrence DURVIAUX, Damien FISSE, Droit de la fonction publique, 2012

Michel FRANCHIMONT, Ann JACOBS, Adrien MASSET, Manuel de procédure pénale, 4e édition, 2012

Ann Lawrence DURVIAUX, avec la collaboration de Damien Fisse, Droit administratif. Tome 1. L’action publique, 2011

Nicolas THIRION, Théories du droit. Droit, pouvoir, savoir, 2011

Yves-Henri LELEU, Droit des personnes et des familles, 2e édition, 2010

Gilles GENICOT, Droit médical et biomédical, 2010

Paul LEWALLE, Contentieux administratif, 3e édition, 2008

Paul DELNOY, Éléments de méthodologie juridique, 3e édition, 2008

(revue et corrigée en 2009)

Jean-François GERKENS, Droit privé comparé, 2007

Michel PÂQUES, Droit public élémentaire en quinze leçons, 2005

Georges de LEVAL, Éléments de procédure civile, 2e édition, 2005

Sean VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, 4e édition, 2005

Louis MICHEL, Les nouveaux enjeux de la politique étrangère belge, 2003

Paul MARTENS, Théories du droit et pensée juridique contemporaine, 2003




Avant-propos


Le présent livre constitue le premier volume d’une étude du droit judiciaire dans son ensemble. Les ouvrages subséquents traiteront de la procédure civile, des voies d’exécutions et des modes alternatifs de règlement des litiges1.

Ces contributions s’inscrivent dans le prolongement des ouvrages et notes de cours de notre éminent prédécesseur, le Professeur Albert Fettweis2. Avant de nous quitter, celui-ci avait remis au premier soussigné la totalité de ses écrits de droit judiciaire en vue de leur mise à jour ultérieure. Nonobstant le fait que des segments de ses travaux relèvent désormais de l’histoire du droit, par sa vision très juste de l’avenir du processus judiciaire, nombre de ses commentaires et réflexions consacrés aux règles de base et aux principes directeurs du procès ont conservé toute leur actualité. Ils continuent à s’intégrer merveilleusement dans la structure d’un Code judiciaire adapté et complété au fil du temps sans perdre son architecture, son opérabilité et sa modernité.

Cet ouvrage s’adresse, avant tout, aux étudiants du baccalauréat en droit de l’Université de Liège, mais il nous paraît également utile aux praticiens qui, à défaut de trouver dans ce commentaire général une réponse précise à toutes leurs interrogations, pourront à tout le moins être guidés dans leurs recherches par les approfondissements référencés figurant en bas de page.

La publication, au mois d’octobre 2010, de cette description des institutions judiciaires et des principes fondamentaux afférents à la compétence des juridictions nous avait parue opportune, eu égard aux tourments qui, ces dernières années, avaient ébranlé l’édifice de la justice lors d’affaires au grand retentissement. Nous formions alors l’espoir que cet ouvrage contribuerait à résorber l’incompréhension que suscite parfois le fonctionnement de cet indispensable service public, assez souvent décrié, tantôt à tort, tantôt à raison. Nous étions néanmoins conscients de la rapide obsolescence à laquelle était exposée notre entreprise.

Quatre ans ont passé et nos prémonitions se sont avérées. Les importantes réformes qui se sont succédé, en particulier en 2013 et 2014 – l’agrandissement des ressorts des juridictions, la création du tribunal de la famille et de la jeunesse, les nouvelles modifications apportées à la discipline des magistrats et la réforme du statut des huissiers de justice, pour ce ne citer que les plus importantes d’entre elles –, ont imposé une remise de l’ouvrage sur le métier afin de répondre aux attentes légitimes des étudiants et des praticiens.

Cette nouvelle édition, voulue à jour au 1er septembre 2014, soit quelques mois avant la publication du deuxième volume consacré à la procédure civile, intègre les modifications législatives et réglementaires, ainsi que les principaux développements jurisprudentiels et doctrinaux qui ont poursuivi leur travail d’irrigation des trois premières parties du Code judiciaire. Nous avons tiré profit de cette mise à jour pour améliorer ci et là quelques passages ou la présentation des développements. Si nous avons été attentifs à éviter toute lacune préjudiciable à l’information du lecteur, nous ne prétendons aucunement à l’exhaustivité en matière de jurisprudence, seule celle des juridictions supérieures étant, à notre connaissance, systématiquement intégrée.

15 septembre 2014
Georges de LEVAL
Frédéric GEORGES




1. Les volumes suivants devraient sortir de presse durant l’année 2015.


2. On citera les ouvrages suivants : Manuel de procédure civile, 2e éd., coll. de la Faculté de Droit de Liège, 1987 ; Précis de droit judiciaire, t. II, La compétence, Larcier, 1971 ; La compétence (notes de cours), Presses universitaires de Liège, 1983 ; Introduction au droit judiciaire – Les institutions (notes de cours), 9e éd., Presses universitaires de Liège, 1987.








Introduction générale


La justice a la réputation d’être un monde mystérieux, assez inaccessible, compliqué et onéreux. Il importe de faire la part du vrai et du faux dans ce constat, en examinant les principes généraux du procès, le cadre dans lequel les droits sont mis en œuvre et le statut des personnes qui assurent le fonctionnement de la justice. Cet ensemble constitue ce que l’on dénomme les « institutions judiciaires ».

L’utilité d’une fresque qui leur soit consacrée a été décrite de remarquable façon : « La science du droit ne se nourrit pas d’académisme : elle se développe au sein d’un tissu serré d’institutions qui lui donnent vie et en parachèvent la réalisation. Les cours et tribunaux sont les compagnons obligés du juriste. Sans eux, la science du droit ne serait qu’un jeu d’esthète. Il est indispensable que, dès leurs premiers pas, les juristes prennent conscience des réalités du monde judiciaire moderne qui formeront la trame sur laquelle viendront s’inscrire d’autres enseignements »1.

Le sujet, qui touche directement la personne humaine dans ses relations avec autrui, revêt une grande importance. En effet, le procès, dont dépendent des solutions aux effets moraux, sociaux ou économiques souvent considérables, doit être globalement maîtrisé, à l’aune de l’espace européen, dans son approche tant organique que fonctionnelle, en ne perdant pas de vue qu’il n’est qu’un mode de régulation sociale parmi d’autres ; il faut en user en sachant en mesurer les avantages et les inconvénients.

Ce tome Ier comporte trois livres.

Le premier d’entre eux, intitulé « Approche générale du fonctionnement du service public de la justice », aborde les thèmes fondamentaux constituant le socle de l’institution.

Dans le livre dédié à « l’organisation judiciaire », il est procédé à l’examen des règles générales relatives aux modes et conditions de recrutement des magistrats, à la description de chaque juridiction de l’ordre judiciaire et au statut des différents acteurs de la justice. Sont successivement examinés le juge assis, le ministère public, le référendaire et le juriste de parquet, le greffier, l’huissier de justice et l’avocat.

Enfin, le troisième livre présente des « Éléments de compétence », aux mécanismes de règlement des contestations simples et efficaces donnant lieu à un contentieux limité et rapidement tranché. Ceci explique qu’il s’agit en général d’une synthèse se limitant à des développements essentiels.




1. R. PERROT, Les institutions judiciaires, 13e éd., Montchrestien, 2008, p. 1.










LIVRE 1

APPROCHE GÉNÉRALE DU FONCTIONNEMENT DU SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE






  

    

  


  CHAPITRE 1


  Juger


  

    

      § 1. LA JUSTICE



      1La justice peut d’abord être envisagée comme une vertu, une exigence morale, un sentiment d’équité que l’on porte au fond de soi-même1. Elle peut également être envisagée en tant que pouvoir, par lequel la fonction de juger est exercée.


      D’un côté, il s’agit de « ce qui est idéalement juste, conforme aux exigences de l’équité et de la raison »2, de l’autre, il s’agit de la justice exercée par les cours et tribunaux en vue de permettre la réalisation du droit invoqué ou contesté (rendre la justice) et dès lors de « restaurer l’harmonie sociale troublée »3. Cette seconde acception désigne les institutions judiciaires, organisées de manière hiérarchisée et géographique, la loi conférant des compétences différentes aux juridictions en fonction d’une grille de répartition tenant compte de la nature du litige et de sa localisation.


      Idéalement, la justice-exigence morale et la justice-service public devraient se confondre et reposer sur les mêmes valeurs. Dans la réalité des choses, le recoupement n’est que partiel. Même si le présent ouvrage étudie le service public de la justice, il convient de ne pas perdre de vue que les juridictions, en appliquant les règles de droit aux contestations qui leur sont soumises, expriment les valeurs d’une société et que la justice idéale « demeure une aspiration brûlante au cœur des hommes, souvent déçue, jamais éteinte »4. On ne taira pas à cet égard la nuisance considérable que représente, pour la justice en tant qu’institution, son fonctionnement perfectible, qu’il se manifeste dans des problèmes quotidiens, des affaires au plus grand retentissement ou dans de véritables tragédies humaines5.


    


    

      § 2. LA FONCTION DE JUGER



      2Rendre la justice, c’est trancher le litige selon le droit applicable au terme d’une procédure organisée.


      Le litige est une contestation d’ordre juridique. Au sens strict, une contestation surgit lorsqu’une prétention se heurte à la résistance de celui à l’encontre de qui elle est formulée ; le litige, également dénommé différend, se transforme en procès lorsque le désaccord juridique est porté devant un juge appelé à le trancher de manière impartiale ; il est à distinguer du conflit qui ne se meut pas sur le seul terrain du droit, comme un conflit collectif du travail ou un conflit conjugal6.


      Quant au droit applicable, il s’agit de toutes les normes permettant au juge de régler la contestation : conventions internationales, Constitution, lois, arrêtés, règlements… La procédure, enfin, est l’ensemble des règles à suivre pour introduire un litige, obtenir une décision et l’exécuter ; elle doit satisfaire à une double exigence d’efficacité et de respect des droits de la défense7. Se dessine ainsi, entre ces deux groupes de normes, au sein du droit objectif8, la distinction entre droit substantiel et droit processuel.


      3De façon schématique et traditionnelle, le travail du juge qui applique la loi à la contestation se réduit à un syllogisme dans lequel la majeure énonce la règle de droit applicable (p. ex. : les époux se doivent mutuellement secours), la mineure les circonstances de fait (p. ex. : X, dans le besoin, est le conjoint de Y) et la conclusion, c’est-à-dire le jugement, qui applique le droit au cas d’espèce (p. ex. : Y doit secourir X).


      Ainsi, dans la conception théorique classique, le juge est davantage un homme de savoir qu’un homme de pouvoir. Cette conception doit être sinon abandonnée, à tout le moins fortement nuancée, dans la mesure où la fonction de juger implique un investissement personnel du juge ainsi qu’une appréciation de sa part9. Au-delà de l’appréhension mécanique d’une situation, il s’efforce de maîtriser la situation de fait (ce qui ne va pas toujours de soi), de dégager une solution juridiquement correcte (alors que le contenu de la norme n’est pas toujours aisé à déterminer) et, dans la mesure du possible, ajustée aux circonstances humaines, sociales ou économiques, grâce notamment à certains mécanismes modérateurs ou correcteurs. Au nombre de ceux-ci, on citera la prescription, l’erreur invincible, l’abus de droit, le principe de proportionnalité et l’équité10.


      Il y a dès lors souvent prise en considération, par le magistrat, qui assume une fonction de régulation sociale, de l’état des mœurs et de l’environnement économique et social dans lequel la décision s’insère11.


      Au demeurant, le législateur lui-même, par des normes tantôt insuffisantes, tantôt purement programmatiques12, abandonne de plus en plus la conception du « juge aux mains liées » ou du juge « bouche de la loi »13.


      Il en résulte que le juge est bien un homme de pouvoir14 mais qui agit toujours sous la dépendance du droit applicable et dont les décisions sont au demeurant susceptibles de recours15. S’il s’émancipe, voire se détache, de cette dépendance, en refusant d’appliquer la norme ou en créant « sa » norme, il peut y avoir empiétement sur les attributions d’un autre pouvoir et partant modification de l’équilibre des pouvoirs ; en ce cas, on évoque parfois le spectre du « gouvernement des juges »16. Il convient par ailleurs d’éviter les écueils de l’insécurité juridique croissante et de la dérive de l’État de droit vers une société du procès.


      La norme de conduite du magistrat qui s’apprête à juger a pu être ainsi décrite : « ce qu’on appelle juger paraît, dans ces conditions, consister dans l’exercice, par une autorité saisie d’un conflit, d’un ensemble de capacités dont aucune ne peut faire défaut : savoir écouter et chercher à comprendre, savoir s’astreindre à s’incliner devant une règle qu’on n’eût pas voulu faire et imaginer toutes les possibilités laissées par les règles à observer, savoir hésiter avant de choisir, savoir résister aux pressions venant de l’opinion publique ou d’ailleurs et savoir enfin se garder de ses propres préventions »17.


    


    

      § 3. LA NOTION D’ACTE JURIDICTIONNEL



      4L’acte juridictionnel s’oppose aux actes législatifs et réglementaires et, au sein des actes émanant d’un juge, aux actes d’administration judiciaire, également dénommés mesures d’ordre intérieur18. Il s’agit de l’activité du juge en tant que tel, qui se caractérise essentiellement par une prise de position de celui-ci19.


      L’acte juridictionnel se détermine, en principe, par la réunion de trois critères20 :


      

        	

          un critère organique : il s’agit de l’œuvre d’un organe statutairement indépendant investi de la fonction juridictionnelle ;


        


        	

          un critère matériel : il s’agit de statuer sur une question litigieuse entre des adversaires en faisant application de la règle de droit21 ;


        


        	

          un critère formel : il s’agit du respect des formes traduisant les garanties procédurales22.


        


      


    


    

      § 4. LES ATTRIBUTS DE L’ACTE JURIDICTIONNEL : L’AUTORITÉ DE CHOSE JUGÉE ET LA FORCE EXÉCUTOIRE



      5Compte tenu des conditions de son élaboration, deux qualités essentielles sont attachées à l’acte juridictionnel : l’autorité de la chose jugée et la force exécutoire.


      

        1. L’autorité de la chose jugée (« jurisdictio »)


        6En application de l’article 24 du Code judiciaire, un jugement a autorité de chose jugée dès son prononcé, dans les limites posées par l’article 23 du même Code. « L’essence même de l’autorité de chose jugée est la sécurité devant la justice ; il s’agit de ne pas remettre en question ce qui a été jugé »23. Le jugement est une vérité, soit la conformité de ce que l’on dit avec ce qui est, qui s’impose aux parties24. Elle produit un effet positif pour le gagnant, en ce sens que celui-ci pourra se prévaloir de la décision rendue, et un effet négatif pour le perdant qui doit s’incliner et ne peut plus revenir sur la solution consacrée par l’acte juridictionnel (art. 25, C.J.)25.


      


      

        2. La force exécutoire (« imperium »)


        7Le jugement devient exécutoire, c’est-à-dire qu’il peut au besoin être exécuté par la force, quand il n’est plus susceptible de recours ordinaire. À ce moment, le jugement passe en force de chose jugée (art. 28, C.J.).


        Comme l’y invite l’article 21 du Code judiciaire, il convient d’opérer une distinction entre les voies de recours ordinaires que constituent l’appel et l’opposition26, et les voies de recours extraordinaires que sont le pourvoi en cassation27, la tierce opposition28, la requête civile29 et la prise à partie.


        Les voies de recours ordinaires suspendent l’exécution du jugement. Au contraire, les voies de recours extraordinaires n’ont généralement pas d’effet suspensif.


        Il existe une exception au principe selon lequel une décision n’est exécutoire que lorsqu’elle est passée en force de chose jugée : il s’agit de l’exécution provisoire qui autorise le recours à la force dès le prononcé de la décision, même si celle-ci est frappée d’un recours ordinaire. L’exécution provisoire est soit prévue par la loi (p. ex. : ordonnance du juge des référés), soit ordonnée par le juge.


      


    


    

      § 5. JUSTICE ET OPINION PUBLIQUE



      8L’opinion publique noue avec le service public de la justice des relations tourmentées30. Sans vouloir épuiser un sujet revenu à de nombreuses reprises à l’avant-plan à l’occasion de procès médiatisés révélant parfois de graves erreurs dans le processus judiciaire, le plus souvent pénal, nous nous bornerons à exprimer les considérations suivantes.


      En premier lieu, tout procès fait nécessairement des mécontents. Le jugement qui tranche suivant la loi ne satisfait au mieux qu’une partie et laisse trop souvent subsister la rancœur.


      Il n’est d’autre part pas aisé de satisfaire à toutes les exigences d’une justice efficace, suffisamment simple et pas trop onéreuse31.


      Il peut de plus y avoir un décalage entre la législation et les mentalités. Ce décalage peut provoquer des actes de désobéissance civile consistant à transgresser de façon non violente et en prenant le risque de la sanction, une loi tenue pour injuste32.


      Il convient également de ne pas négliger le fait qu’alors que le justiciable attend des « arrêts de cœur », le juge ne peut apporter que des « arrêts de droit » car, en principe, il est enfermé dans des cadres légaux qui prévalent sur le sentiment de justice33. La considération accrue pour les victimes n’a pas contribué à réduire pareil hiatus34.


      On s’accorde par ailleurs à constater que le langage judiciaire reste trop peu clair, parfois incompréhensible35, pour le citoyen, même de louables efforts ont été consentis à cet égard. Or, il est naturel de se méfier de ce que l’on ne comprend pas.


      L’opinion publique peut être très versatile ou pétrie de contradictions tout en détenant une puissance considérable36.


      Il faut enfin souligner l’antagonisme entre la logique médiatique de l’émotion et de l’instant et la logique judiciaire, reposant sur le respect des règles de fond et de procédure. Beaucoup a été écrit sur le sujet37. « Tantôt l’alliée de la justice, tantôt son adversaire ou sa concurrente dans l’établissement de la vérité, la presse semble être le contre-pouvoir par excellence, tant elle sait que la mission particulière du pouvoir judiciaire a besoin de la confiance du citoyen pour prospérer et d’indépendance par rapport au pouvoir politique »38. Nonobstant ce rôle fondamental, l’omniprésence d’internet, la crise de la presse traditionnelle, en particulier celle ne se complaisant pas dans le sensationnalisme, la multiplication des sources d’information et la disparition des intermédiaires a exacerbé les tensions entre les visions judiciaires et médiatiques, cette dernière privilégiant souvent une « information en temps réel au détriment de l’analyse et parfois de la véracité des faits »39.


      Alors que les ondes de choc suscitées par l’affaire Dutroux perdaient en intensité40, et que l’on pouvait percevoir une tendance vers la sortie de la tourmente41, l’affaire FORTIS, accompagnée de la médiatisation exacerbée et des répercussions politiques qu’elle a suscitées, semble avoir provoqué un nouvel effet de ressac de la confiance du citoyen vis-à-vis de la justice.


      Ces facteurs expliquent pourquoi la justice peut être la « mal-aimée » (les sondages en attestent régulièrement) à une époque où des efforts considérables sont déployés pour restaurer la crédibilité de l’institution dans l’opinion publique. On citera ainsi la création et le rôle du Conseil supérieur de la Justice, qui seront étudiés dans le présent ouvrage, ainsi que les dialogues Justice42.


      Plus fondamentalement, le droit ne peut pas tout. Une évolution des mentalités est perceptible. À la réponse judiciaire résultant d’un combat sans merci43, on préfère une solution peut-être moins satisfaisante mais obtenue dans de meilleures conditions. C’est ce qui explique le succès des modes alternatifs de règlement des conflits44.


      Bien souvent, c’est moins le juge qui tranche que le sage qui apaise dont les parties ont besoin car il faut continuer à vivre au-delà du litige et dès lors éviter les ruptures irréversibles (p. ex. : conflit de voisinage ; conflit entre parents relativement aux relations personnelles avec un enfant ; conflit entre copropriétaires d’un immeuble à appartements multiples).


    


    

      § 6. LE DROIT JUDICIAIRE



      9Le droit judiciaire est l’ensemble des règles relatives à la solution du litige par le juge (droit réalisateur ou sanctionnateur versus droit déterminateur ou substantiel).


      Aux termes de l’article 1er du Code judiciaire, « Le présent code régit l’organisation des cours et tribunaux, la compétence et la procédure ». On distingue ainsi :


      

        	

          l’organisation judiciaire, qui répond à la question qui est juge (juridictions et statut des acteurs de la justice) ;


        


        	

          la compétence, qui répond à la question comment le travail est-il réparti entre les juges ;


        


        	

          la procédure, qui répond à la question comment obtenir la décision de justice. Pothier en donna une définition descriptive : « la procédure est la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, y intervenir, instruire, juger, se pourvoir contre les jugements et les exécuter ».


        


      


      Il importe d’ajouter à ces « socles » les saisies conservatoires, les voies d’exécution et le règlement collectif de dettes, l’arbitrage et la médiation45. Telles sont les six principales parties du Code judiciaire, précédées d’un exposé de principes généraux.


      Les deux premiers livres du présent ouvrage étudient ces principes généraux et l’organisation judiciaire, régis par les deux premières parties du Code judiciaire. La deuxième d’entre elles est malheureusement devenue la moins lisible du Code, sous l’effet des multiples réformes intervenues46.
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      5. « Les affaires récentes, de Fortis à Calice, les erreurs dramatiques de l’affaire d’Outreau en France, ou les lenteurs des instructions, les méprises de la justice, les instructions à charge sans être à décharge, les querelles des juges et les guerres de police, l’irruption du pouvoir politique dans les matières qui vont être jugées, avant même que le judiciaire ne tranche ou que l’évaluation d’un dysfonctionnement soit terminée, privent l’autorité de la justice de la légitimité profonde dont elle a besoin » (C. DOUTRELEPONT, « Les relations entre la justice et la presse », in La justice en vérités, Anthemis, 2011, pp. 31 et s., sp. pp. 41 et 42, no 10).


    


    

    

      6. Voy. L. CADIET, J. NORMAND et S. AMRANI-MEKKI, Théorie générale du procès, coll. Thémis, P.U.F., 2010, ainsi que Civ. Bruxelles (réf.), 5 décembre 2003, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 501 : « une décision judiciaire ne permet pas de donner une aide aux époux en instance de divorce dans la gestion du constat d’échec inhérent à toute procédure de séparation. La possibilité de surmonter ce sentiment reste toujours de la responsabilité personnelle des époux et aucune décision, en ces matières, ne pourra jamais donner raison ou tort à l’un ou l’autre. Tout au plus le rôle du magistrat qui tranchera certains points du litige aura une mission de pacification immédiate qui risque d’être éphémère à défaut d’une réflexion profonde des parties notamment sur leur rôle vis-à-vis des enfants persistant malgré la séparation » ; voy. ég. A. JEAMMAUD, « Conflit, différend, litige », Droits, 2002/34, p. 15 ; B. GORCHS, « La conciliation comme “enjeu” dans la transformation du système judiciaire », Droit et Société, 62/2006, pp. 223 et s., sp. pp. 240 à 256.


    


    

    

      7. Voy. la quatrième caractéristique du service public de la justice, infra, nos 39 et s. ; « 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 juridique… » (A.-M. FRISON-ROCHE, « L’impartialité du juge », Dall., 1999, chron., p. 53) ; voy. aussi P. RICŒUR, « L’acte de juger », in Le juste, t. I, Éd. Esprit, 2001, pp. 185 à 192.


    


    

    

      8. Le droit objectif est l’ensemble des règles de conduite socialement édictées et sanctionnées qui s’imposent aux membres de la société (G. CORNU, Vocabulaire juridique, v° Droit). Le droit positif est « le droit objectif appliqué en fait à une époque déterminée dans une société déterminée » (J. HANSENNE, Introduction au droit privé, Story-Scientia, 1990, p. 3, no 1) ; le droit subjectif, quant à lui, est « la prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par le droit objectif qui permet à son titulaire (le sujet de droit) de faire, d’exiger ou d’interdire quelque chose dans son propre intérêt ou, parfois, dans l’intérêt d’autrui » (G. CORNU, loc. cit.) ; au sujet de l’équité, voy. infra, no 19.


    


    

    

      9. Ainsi, selon Fr. OST, « le raisonnement se fait désormais inductif et pragmatique tandis que le souci de la performance pratique l’emporte sur celui de la cohérence logique » (Fr. OST, Le rôle du juge dans la cité, Bruylant, 2002, p. 17) ; adde I. et C. DELICOSTOPOULOS, « La fonction juridictionnelle revisitée », Droit et procédures (Revue des huissiers de justice), 2003, no 1, pp. 10 à 19.


    


    

    

      10. L’abus de droit consiste en l’exercice d’un droit soit avec la seule intention de nuire, soit de façon déraisonnable, c’est-à-dire d’une manière qui dépasse les limites de l’exercice de celui-ci par une personne prudente et diligente (p. ex. : choisir sans intérêt pour soi-même la façon d’exercer un droit de manière dommageable ou la plus dommageable pour autrui ; disproportion entre l’intérêt servi et l’intérêt lésé ; Cass., 9 mars 2009, R.G.D.C., 2010, pp. 130 et s., avec note J.-Fr. GERMAIN ; voy., p. ex., Liège, 26 février 1999, Rev. rég. dr., 2000, p. 176 ; Bruxelles, 29 octobre 2001, Rev. rég. dr., 2002, p. 1315 ; Mons, 13 février 2003, J.T., 2004, p. 764 ; Mons, 10 septembre 2003, R.G.D.C., 2004, p. 464 ; J.P. Tournai, 25 mai 2005, J.T., 2005, p. 524 ; pour un examen d’ensemble en matière contractuelle, voy. S. STIJNS, « Het verbod op misbruik van contractuele rechten : lees de bijsluiter voor gebruik », in Le juge et le contrat – De rol van de rechter in het contract, S. STIJNS et P. WERY (éds), La Charte, 2014, pp. 75 et s. ; sur le principe de proportionnalité, voy. J. van COMPERNOLLE, « Le rôle du juge dans la cité : vers un gouvernement de juges ? », in Le rôle du juge dans la cité, Bruylant, 2002, pp. 168 à 173 : « l’irruption du principe de proportionnalité dans la fonction de juger rompt radicalement avec la représentation syllogistique de l’acte de juger » ; alors que, dans ce schéma, le juge est à la recherche de la volonté du législateur et du sens de la norme qui guidera sa décision, dans le premier schéma, il pèse des intérêts opposés en faisant prévaloir, au nom de la raisonnabilité, celui des intérêts qui lui paraît mériter la préférence ; à nos yeux, les schémas sont plus


    


    

    

      11. I. VEROUGSTRAETE, « Juge de cassation », in Imperat Lex – Liber amicorum Pierre Marchal, Larcier, 2003, pp. 4 et 5 ; M. CHARLIER, « La Cour de cassation et le quotidien », in Liber amicorum Commission droit et vie des affaires, Bruylant, 1998, pp. 3 et s. ; à titre d’illustration, voy. le Rapport de la Cour de cassation 1999, p. 178, à propos d’un arrêt relatif à la portée de l’art. 1855 du Code civil prenant en considération l’évolution des besoins et des pratiques du monde des affaires ; sur le rôle de la Cour de cassation, voy. infra, nos 245 et s., ainsi que le Rapport de la Cour de cassation 2003, p. 337, et 2009, p. 17 ; adde M.-A. FRISON-ROCHE, G. CANIVET et C. NOYER, « Faire coïncider économique et judiciaire », Rev. Banque, 2005, no 675, pp. 46 à 49, et P. SARGOS, « Les défis des nouveaux juges », J.C.P., 2009, nos 10-11, pp. 3 à 5.


    


    

    

      12. Une décision du Conseil constitutionnel français du 21 avril 2005 (no 2005-512 DC, Recueil, p. 72, J.O.R.F., 24 avril 2005, p. 7113) motive son exigence de lois normatives (c’est-à-dire tendant à énoncer des règles) précises, intelligibles et accessibles par la nécessité de ne pas laisser aux autorités administratives et juridictionnelles la possibilité de se substituer au législateur ; adde l’avis de l’avocat général LEGOUX préc. Cass. fr., 28 janvier 2009 se concluant en ces termes : « Une jurisprudence, parfois, peut être considérée comme une modernisation, une avancée facilitant les relations entre les sujets de droit. Mais je crois qu’il faut savoir revenir à la loi, juger que la faculté de substitution anonyme ajoute à la loi et dire avec Montesquieu que « le juge n’est que la bouche qui prononce les paroles de la loi ».


    


    

    

      13. Voy. Ch. LEFEBVRE et J.-Cl. MARTIN, « Le juge est-il toujours la bouche de la loi ? », J.C.P., 2011, no 1431, pp. 2533 à 2539 ; sur l’origine de cette formule, qui constitue un détournement d’une citation de Montesquieu, voy. G. CANIVET, « Activisme judiciaire et prudence interprétative », in La création du droit par le juge, coll. Archives de philosophie du droit, t. 50, Dalloz, 2007, p. 9, no 4 ; voy. ég. M.-F. RENOUX-ZAGAME, « Ordre judiciaire et vérité du droit. Le plaidoyer de l’avocat général dans l’affaire La Privardière », Droits, 2001, no 33, p. 70 : « En elle-même, les magistrats ne cessent de le répéter, la loi est morte, elle est muette. En la faisant parler, le juge par conséquent lui donne en même temps être et vie, il l’incarne. C’est pourquoi – Domat le dit, Bossuet le répète, avant que Montesquieu ne vienne renverser cette affirmation classique – le juge est un “instrument animé”, non un simple reflet, mais une “image vivante”, qui donne à voir ce qui sans lui resterait invisible. Si donc la loi doit animer le juge, c’est pour qu’il puisse en retour “animer” la loi, ce que d’Aguesseau exprime en une formule qui a un long passé, et trouvera pour l’avenir d’autres sujets que le Prince et ses juges : lorsqu’il est “esclave de la loi”, le magistrat “peut toujours tout ce qu’il veut, parce qu’il ne veut jamais que ce qu’il doit” (Merc., 133) » ; sur les différentes figures du juge, voy. A.-Fr. DEBRUCHE, « Le juge à travers le temps et l’espace », Rev. dr. intern. comp., 2008, pp. 365 et s.


    


    

    

      14. D. SALAS écrit : « l’acte de juger devient un acte de volonté où le juge donne sens à la loi dans le litige. Il doit la réactualiser, la revisiter, en quelque sorte la “transfuser” dans sa conscience jugeante » (D. SALAS, « La loi dévaluée », in Le Monde des débats, 2001, no 27, p. 28) ; voy., du même auteur, « Le juge aujourd’hui », Droits, 2002, no 34, p. 61 ; voy. ég. La création du droit par le juge, coll. Archives de philosophie du droit, t. 50, Dalloz, 2007.


    


    

    

      15. Voy. les développements relatifs à la jurisprudence, infra, nos 111 et s. et au rôle créateur de droit de la Cour de cassation, infra, nos 245 et s.


    


    

    

      16. P. TRUCHE, Juger, être jugé, Fayard, 2001, pp. 69 et 74 ; voy. cep. D. de BECHILLON, « Le gouvernement des juges : une question à dissoudre », Dall., 2002, pp. 973 et s. ; adde G. BOLARD et S. GUINCHARD, « Office du juge – Le juge dans la cité », J.C.P., 2002, pp. 977 et s., sp. pp. 980 et 981 ; voy. aussi L. CORNELIS, « Een toekomst voor de dictatuur van redelijkheid en billijkheid », T.P.R., 2001, pp. 13 et s. ; L. CADIET, « L’hypothèse de l’américanisation de la justice française. Mythe et réalité », in L’américanisation du droit, coll. Archives de philosophie du droit, t. 45, Dalloz, 2001, pp. 89 à 115 et, du même auteur, qui livre là une présentation somptueuse de la montée en puissance du juge, « Le juge dans la société contemporaine », in Les entretiens de Provence, à l’initiative de Robert BADINTER et Stephen BREYER, Fayard-Publications de la Sorbonne, 2003.


    


    

    

      17. L. FRANÇOIS, « Le rôle du juge », Juger, 1991, no 1, p. 8 ; adde J.-Fr. FUNCK, « Juger et être compris : un enjeu démocratique », J.T., 2013, p. 748 : « si la fonction de juger exige la rigueur du raisonnement, elle ne se réduit pas à une opération de la raison. Elle est d’abord et avant tout ancrée dans la vie d’hommes et de femmes : ce qui est demandé au juge, c’est de trancher des conflits entre des personnes ou de sanctionner des comportements. Le raisonnement juridique n’est pas, en lui-même, la finalité du juge. Il n’est qu’un outil qui lui permet de trancher. S’il n’utilise que le raisonnement juridique et le langage codé, le juge reste extérieur au justiciable. Il aura fait un bon travail de juriste. Mais il sera passé à côté de son rôle de juge » ; le même auteur ajoute plus loin et de façon particulièrement opportune à nos yeux, qu’un « jugement n’est (ni) un cours de droit (ni) un roman-fleuve » ; pour une intéressante approche, à partir de textes philosophiques, des qualités attendues d’un juge, voy. A. GARAPON, J. ALLARD, Fr. GROS, Les vertus du juge, Dalloz, 2008 ; voy. enfin le Guide pour les magistrats – Principes, valeurs et qualités, publié à l’instigation du Conseil supérieur de la justice et le Conseil consultatif de la magistrature, accessible sur le site www.csj.be.


    


    

    

      18. Il s’agit des actes consistant à organiser le service d’une juridiction ou à régler certaines questions relatives à l’instance (Chr. JAROSSON, « Réflexions sur l’imperium », in Études offertes à Pierre Bellet, Litec, 1991, p. 274).


    


    

    

      19. « Figure juridique type et d’ailleurs symbole du droit, le jugement n’a pas fini de nous fasciner. Figure ternaire, il permet de départager deux adversaires grâce à l’intervention d’un tiers impartial et désintéressé, le tout en suivant des formes solennelles. De là son extraordinaire pouvoir symbolique, à quoi s’ajoute son efficacité pratique, due à l’appui des organes publics de contrainte » (Ph. JESTAZ, « Pouvoir juridique et pouvoir moral », R.T.D.Civ., 1990, p. 636).


    


    

    

      20. Fr. RIGAUX et J. van COMPERNOLLE, « Faillite d’office, fonction juridictionnelle et responsabilité de l’État du fait des actes du service public de la justice », R.C.J.B., 1991, pp. 424 et s. et réf. cit.


    


    

    

      21. R. PERROT, Institutions judiciaires, 12e éd., op. cit., p. 487, no 589 ; comp. L. CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé, 4e éd., Litec, 2004, p. 66, noo 93.


    


    

    

      22. Voy. A. HENKES, concl. préc. Cass., 11 janvier 2001, Pas., 2001, p. 53 ; Cass., 30 juin 2006, Pas., 2006, p. 1577 avec concl. Ph. de KOSTER ; Ph. de KOSTER, concl. préc. Cass., 22 février 2008, R.D.C., 2008, sp. pp. 357 à 363, nos 18 à 69 et réf. cit., au sujet du pouvoir juridictionnel exercé par le Conseil de la concurrence ; voy. aussi N. BANNEUX, « La Cour d’arbitrage : juge de l’attribution des litiges ? », Rev. Dr. ULg, 2006, pp. 373 à 375, nos 7 à 9, et C.J.C.E. (gde ch.), 19 septembre 2006, aff. C-506/04, Rec., p. I-8613, nos 48 et s.


    


    

    

      23. H. MOTULSKY, Droit processuel, op. cit., p. 261.


    


    

    

      24. Voy. M.-A. FRISON-ROCHE, « L’erreur du juge », R.T.D.Civ., 2001, pp. 819 à 832 ; Fl. BUSSY, L’erreur judiciaire, Dalloz, 2005, pp. 2552 à 2564 ; J. VERA, « La vérité judiciaire », Rev. Dr. ULg, 2006, pp. 395 et s. ; P. KIRSCH, « Probabilité et certitude dans la preuve en justice », J.T.L., 2009, pp. 37 et s. ; adde P. MARTENS, « Réflexions sur le maniérisme judiciaire », Rev. trim. dr. h., 2002, pp. 342 à 344, qui écrit notamment : « Juger est devenu un montage de processus communicationnels qui suppose le respect des règles de l’équité procédurale et qui s’efforce de maintenir une cohérence normative mais sans jamais prétendre avoir atteint une vérité autre que provisoire ».


    


    

    

      25. Pour un exposé synthétique, voy. G. DE LEVAL et Fr. GEORGES, « Traits fondamentaux des effets de la décision de justice civile », in Chronique de droit à l’usage des juges de paix et de police 2010, vol. 13, La Charte, pp. 257 et s., et réf. cit.


    


    

    

      26. L’opposition est le recours ordinaire ouvert à la partie qui a été condamnée par défaut ; elle consiste à soumettre la même affaire au même juge ; l’appel est la voie de recours ordinaire consistant à déférer la décision rendue en premier ressort à une juridiction supérieure.


    


    

    

      27. Ph. GERARD, H. BOULARBAH et J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, Pourvoi en cassation en matière civile, R.P.D.B., Bruylant, 2012.


    


    

    

      28. H. BOULARBAH et Ch. MARQUET, Tierce opposition, R.P.D.B., Bruylant, 2012.


    


    

    

      29. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, Requête civile, R.P.D.B., Bruylant, 2012.


    


    

    

      30. « Les juges connaissent depuis longtemps l’importance de cette “voix du peuple”, dans la marche de la justice, et elle est pour eux marquée du sceau de l’ambivalence. Certes “le bruit est un consentement de la cité”, mais “c’est un langage semé sans auteur certain, auquel la malignité a donné les commencements et la crédulité l’accroissement”. De même pour d’Aguesseau, la voix du public est souvent “la langue et l’écho de la vérité”, mais ses jugements sont fréquemment “aveugles et précipités”. Des “bruits sinistres” se répandent et s’amplifient : est-ce la “médisance toujours prête à inventer des nouveaux crimes”, ou bien “la providence toujours attentive à les punir” » (M.-F. RENOUX-ZAGAME, « Ordre judiciaire et vérité du droit : le plaidoyer de l’avocat général d’Aguesseau dans l’affaire La Privardière », Droits, 2001, noo 33, p. 59) ; adde F. TERRÉ, « Sur l’image de la justice », in Mélanges P. Drai, Dalloz, 2000, pp. 121-131 ; G. BOLARD et S. GUINCHARD, « Office du juge – Le juge dans la cité », J.C.P., 2002, pp. 977 et s. ; B. MERCADAL, « La légitimité du juge », R.I.D.C., 2002, pp. 277 et s., et l’éditorial du journal Le Monde du 29 mars 2005, « Défaite de la calomnie », consacré aux excès médiatiques révélés par le traitement de « l’affaire » Baudis ; B. DEJEMEPPE, « Justice et opinion : les enjeux d’une nécessaire cohabitation », Rev. trim. dr. h., 2004, pp. 611 et s.


    


    

    

      31. Voy. les développements sur le droit égal à la justice, infra, nos 23 et s.


    


    

    

      32. Sur cette notion, voy. R. ENCINAS DE MUNAGORRI, « Sources du droit en droit interne », R.T.D.Civ., 2005, pp. 73 à 78 ; voy. ég. D. SCHNAPPER, « Du bon usage de la transgression », J.C.P., Hors série, 21 juin 2010, p. 1 ; il s’agit là d’un débat aussi vieux que la pensée politique depuis qu’Antigone s’est opposée à son oncle Créon ; voy., p. ex., le procès de Bobigny en 1972 contre la loi réprimant l’avortement qui fut à la base de la loi Veil de dépénalisation ; les actions anti-OGM ; le téléchargement illégal…


    


    

    

      33. Voy. infra, nos 19 et 20.


    


    

    

      34. Voy. M. PREUMONT, « La victimisation », in La justice en vérités, Anthemis, 2011, pp. 97 et s., qui, constatant un passage d’une « indifférence sans doute regrettable à une compassion inconsidérée », conclut : « comme toujours et partout, il faut trouver le juste équilibre et, dans le domaine qui 


    


    

    

      35. Voy., p. ex., la proposition de résolution relative à l’utilisation d’un langage juridique plus clair et plus compréhensible, Doc. parl., Ch. repr., 2003-2004, noo 51-1343, l’ouvrage publié par l’Association syndicale des magistrats Dire le droit et être compris, Bruylant, 2003, ainsi que le numéro entièrement consacré par le Journal des tribunaux (J.T., 2013, pp. 733 et s.) aux relations entre la langue et le droit, regroupant les contributions de B. DEJEMEPPE (« Éditorial »), RHADAMANTHE (« Langue du droit et langue courante »), P. VAN OMMESLAGHE (« La langue de la doctrine juridique »), P. MARTENS (« La langue de la loi »), J.-P. BOURS, « Langue et langage de l’avocat »), J.-Fr. FUNCK, « Juger et être compris : un enjeu démocratique »), P. NICAISE et S. ROELAND (« La langue du notaire et l’usage qu’il en fait »), P. BOVE et T. LEFEVRE, (« La langue de la traduction dans le droit des traités internationaux »), E. LEROY, (« “Signifier” par huissier de justice : la voie la plus (in)intelligible ? ») et M. LENOBLE-PINSON (« La langue du droit vue par une linguiste »).


    


    

    

      36. Sur la méconnaissance de la présomption d’innocence par une opinion publique sous l’influence de la presse, voy. Cass., 15 décembre 2004, J.T., 2005, p. 5 ; adde C.E.D.H, 29 août 1997, Worm c. Autriche, § 50 ; C.E.D.H., 24 novembre 2005, Tourancheau et July c. France, § 66 ; C.E.D.H., 24 avril 2008, Campos Damasco c. Portugal, §§ 31, 35 et 36, cités par C. DOUTRELEPONT, « Les relations entre la justice et la presse », in La justice en vérités, Anthemis, 2011, pp. 31 et s., sp. 43, noo 11.


    


    

    

      37. Voy. ainsi, entre autres, Ch. PANIER (et J.J. JESPERS), Justice, médias, pouvoir : un triangle infernal, Labor, 2003 ; Chr. MATRAY, « Justice et transparence », in La République des Juges, Éd. du Jeune barreau de Liège, 1997, pp. 33 et s. ; B. DEJEMEPPE, « Justice et opinion : les enjeux d’une nécessaire cohabitation », Rev. trim. dr. h., 2004, pp. 611 et s. ; J.-CL. MATGEN, « Cent septante-cinq ans de chronique judiciaire », J.T., 2005, p. 683 ; C. DOUTRELEPONT, « Les relations entre la justice et la presse », in La justice en vérités, Anthemis, 2011, pp. 31 et s.


    


    

    

      38. C. DOUTRELEPONT, « Les relations entre la justice et la presse », op. cit., sp. pp. 31 à 32, noo 1.


    


    

    

      39. Ibid., p. 35, noo 5.


    


    

    

      40. Voy. dans Une radiographie de la justice – Les résultats du premier « baromètre de la justice » en Belgique, Academia Press, 2004, les résultats de l’étude approfondie KUL-ULG sur les « Attitudes du citoyen envers la justice ». 57 % des personnes interrogées ne font pas confiance à la justice, 97 % plébiscitent la médiation, 74 % estiment le langage juridique peu clair, 97 % déplorent les lenteurs, 70 % doutent d’une amélioration et 79 % sont favorables à des peines alternatives (adde L. WYSEUR, J. SCHOFFELEN, G. VERVAEKE, S. PARMENTIER et J. GOETHALS, « Justitie onder de loep. De publieke opinie ten aanzien van justitie », R.W., 2004-2005, pp. 841 à 851) ; voy. encore, plus récemment, Les Belges et la justice en 2007 – Résultats du deuxième baromètre de la Justice, C.S.J., Bruylant, 2007.


    


    

    

      41. G. DE LEVAL, « La justice sortie de la tourmente ? », in Liber amicorum Jean Beaufays, Presses ULg, 2005, pp. 34 et s.


    


    

    

      42. Fr. ERDMAN et G. DE LEVAL, Les dialogues Justice, Rapport de synthèse réalisé à la demande de Mme la vice-Première ministre et ministre de la Justice, 2004.


    


    

    

      43. « Même apaisée, une grave querelle laisse un ressentiment » (LAO-TSEU, cité par P. TRUCHE, Juger, être jugé, op. cit., p. 31).


    


    

    

      44. Voy. les développements consacrés aux modes de pacification extrajudiciaires (infra, nos 11 et s.).


    


    

    

      45. Adde infra, nos 62 à 65.


    


    

    

      46. G. DE LEVAL, « L’organisation judiciaire » in Quinze années d’évolutions marquantes du procès civil dans la législation, la jurisprudence et la doctrine, La Jurisprudence commentée du Code judiciaire, La Charte, 2012, p. 2 ; dans le même ouvrage, M. van Compernolle voit quatre objectifs fondamentaux poursuivis par le législateur dans ces nombreuses réformes : assurer la confiance de la justice, rechercher la qualité et l’accélération de cette dernière, l’humaniser et promouvoir les modes alternatifs de règlements des litiges (J. VAN COMPERNOLLE, « Quinze années d’évolution du procès civil », op. cit., pp. 37 et s., sp. pp. 37 et 38).


    


    

  









  

    

  


  CHAPITRE 2


  La justice est un monopole de l’état


  

    

      § 1. LE PRINCIPE



      10La justice est une attribution exclusive de l’État. L’existence des cours et tribunaux est un facteur de paix sociale dans la mesure où sans eux, les gens se feraient justice à eux-mêmes1. Ce monopole entraîne deux conséquences.


      En premier lieu et sous réserve des nuances et exceptions étudiées ci-après, aucune autre autorité que les cours et tribunaux légalement institués ne peut rendre la justice au moyen de jugements ayant autorité de chose jugée et force exécutoire.


      En second lieu, l’État doit obligatoirement rendre la justice lorsqu’elle lui est demandée ; en effet, ne pouvant se rendre justice à lui-même, le justiciable peut exiger qu’on la lui rende ; le juge qui refuserait de juger se rendrait coupable de déni de justice. Une telle situation survient, aux termes de l’article 5 du Code judiciaire, « lorsque le juge refuse de juger sous quelque prétexte que ce soit, même du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi ». Pareil comportement est très lourdement sanctionné, comme le souligne un arrêt de la Cour de cassation du 2 décembre 1999 : « attendu que le juge ne peut refuser de juger sous quelque prétexte que ce soit ; que ce devoir est un des devoirs les plus importants du juge ; qu’en cas de méconnaissance de ce devoir le législateur a infligé des sanctions pénales et civiles ce qui prouve l’importance de ce devoir pour une bonne administration de la justice ; que le refus de signer une décision qui a fait l’objet de délibérations régulières porte préjudice tant aux justiciables qui en sont victimes qu’au bon fonctionnement de l’organisation judiciaire et ébranle la confiance du citoyen dans le pouvoir judiciaire »2.


    


    

      § 2. LES MODES DE PACIFICATION EXTRAJUDICIAIRES



      11À côté des modes de pacification judiciaires, il existe des modes extrajudiciaires de règlement des différends, dont l’importance ne cesse de croître pour des raisons positives (les avantages inhérents à ce mode de règlement, qui permettent de se réapproprier le contentieux et de favoriser l’émergence d’un accord global et équilibré) et négatives (la menace d’un procès et les inconvénients inhérents à celui-ci, à supposer par ailleurs acquis prévisibilité et accessibilité à la règle de droit)3. On les évoque ici brièvement.


      12La transaction est un contrat synallagmatique par lequel les parties se font mutuellement des concessions en vue de terminer ou de prévenir une contestation (art. 2044 à 2058, C. civ.)4.


      13La médiation revêt quatre formes : politique, citoyenne, judiciaire (pénale ou civile) et institutionnelle (sous forme interne, la médiation administrative, ou sous forme externe, tel le cas du médiateur fédéral, ombudsman qui relève du pouvoir législatif)5. Au sens particulier que lui donne le Code judiciaire6, la médiation est judiciaire lorsqu’elle est ordonnée par le juge à la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais avec l’accord de celles-ci. Volontaire ou judiciaire, elle consiste pour ces parties à choisir un tiers, indépendant et impartial (en règle un médiateur agréé), qu’elles chargent de faire des propositions, de manière confidentielle, dans le but de mettre fin au différend qui les oppose (voy. les art. 1724 à 1737 du Code judiciaire)7. Il importe d’insister sur le fait que le médiateur, qui n’a ni « jurisdictio » ni « imperium », ne peut jamais imposer une solution aux parties.


      Le succès de la médiation, qui est née aux États-Unis sous le nom d’Alternative Dispute Resolution (ADR), s’explique par la volonté de privilégier une justice négociée, une pacification consentie par rapport à une décision imposée, laquelle est, par sa nature même, limitée au droit sans possibilité de prise en compte suffisante des aspects socio-économiques et psychologiques des conflits.


      Il existe désormais en droit belge un cadre légal général en matière de médiation. Une loi du 21 février 2005 a en effet ajouté une septième partie au Code judiciaire, contenant ses articles 1724 à 17378.


      14La conciliation est une procédure préalable à la phase contentieuse au cours de laquelle les parties comparaissent devant le juge, exposent leurs prétentions et griefs, et, sans autres formes, reçoivent les avis que le magistrat croit devoir émettre pour terminer par accord la contestation sans jugement. Elle se distingue de la médiation par le fait que le tiers désigné joue un rôle plus passif, en ce sens que le conciliateur ne s’implique pas nécessairement pour rapprocher les points de vue des parties dans la mesure où, en cas d’échec, il devra statuer et imposer une solution juridictionnelle (voy. les art. 731 à 734, C.J., la première de ces dispositions ayant été récemment complétée en raison de la création, au sein du tribunal de la famille et de la cour d’appel, de chambres de règlement à l’amiable).


      On peut aussi concevoir une procédure de conciliation extrajudiciaire (voy. les « conciliateurs de quartier »)9.


      Dans tous les cas, le processus peut se terminer par un accord des parties et par la satisfaction commune de celles-ci alors que le jugement ne contente au maximum que l’une d’elles et par-delà la solution de droit, laisse souvent subsister la rancœur.


    


    

      § 3. EXCEPTION PARTIELLE AU MONOPOLE DE L’ÉTAT : L’ARBITRAGE



      

        1. Définition


        15L’arbitrage est un mode de juridiction non-étatique, à base conventionnelle10, par lequel les parties choisissent une ou plusieurs personnes privées, dénommée(s) arbitre(s), qu’elles investissent de la fonction de trancher le différend qui les oppose11. Il s’agit d’une justice privée, le procès étant soustrait à la décision des tribunaux de l’ordre judiciaire. Le tribunal arbitral statue par voie de sentence.


        Ce mode alternatif de règlement des litiges est régi par la sixième partie du Code judiciaire, introduite dans ce dernier par une loi du 4 juillet 1972 transposant la loi uniforme annexée à la Convention européenne en matière d’arbitrage faite à Strasbourg le 20 janvier 1966. Les dispositions de cette partie du Code ont été modifiées à quelques reprises et dernièrement par une loi du 28 juin 2013, afin d’introduire en droit belge la loi-type de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (C.N.U.D.C.I.), et d’améliorer ainsi l’attractivité et l’efficacité de l’arbitrage12.


      


      

        2. L’arbitrage constitue une dérogation au monopole de l’État


        16Si l’institution de l’arbitrage constitue une exception au monopole de l’État pour rendre la justice, cette dérogation n’est cependant que partielle :


        

          	

            a)en vertu de l’article 1676, § 1er, du Code judiciaire, on ne peut recourir à l’arbitrage que pour les causes de nature patrimoniale et celles de nature non patrimoniale « sur lesquelles il est permis de transiger », c’est-à-dire des matières portant sur des droits dont les parties ont la libre disposition, ce qui exclut par exemple la matière de l’état des personnes ;


          


          	

            b)la justice étatique demeure souvent un appoint indispensable à la mise en œuvre (procédures d’appui) et à l’aboutissement de la procédure arbitrale. En effet, si la sentence arbitrale a autorité de chose jugée, elle n’a pas force exécutoire. Cela a pour conséquence qu’à défaut d’exécution volontaire, la sentence ne pourra être exécutée par la force qu’après avoir été revêtue de l’exequatur par les tribunaux étatiques (art. 1719, C.J.) ;


          


          	

            c)les arbitres exercent dans une certaine mesure une fonction étatique ; en effet, même s’ils ne sont pas des organes de l’État, ils tiennent leurs pouvoirs non seulement de la seule volonté des parties mais également de l’État qui reconnaît et organise le droit de l’arbitrage en veillant au respect des règles de l’ordre public. Ainsi parle-t-on de juge étatique d’appui, dont le rôle est particulièrement illustré par les articles 1688, 1689 et 1708 nouveaux du Code judiciaire13.


          


        


      


      

        3. Avantages et inconvénients de l’arbitrage


        17Les avantages de l’arbitrage, que devrait aussi présenter la justice étatique, sont les suivants :


        

          	

            il s’agit d’une justice plus rapide qui échappe à l’encombrement des cours et tribunaux (cette caractéristique est moins vraie actuellement dans certaines juridictions) ;


          


          	

            l’arbitrage est plus efficace en ce qu’il est mieux adapté à la technicité de certains litiges ;


          


          	

            il consacre une justice plus souple, propice à l’apaisement, et plus discrète ;


          


          	

            l’arbitrage s’avère souvent indispensable dans les contentieux à caractère international, en ce qu’il permet d’éviter l’inopportunité ou le danger pour une partie d’être soumise à des juridictions étrangères. Son attrait est par ailleurs très substantiellement renforcé par la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères, à laquelle sont parties 150 États dans le monde.


          


        


        18Ses inconvénients sont les suivants :


        

          	

            l’arbitre, tenant ses pouvoirs de l’accord des parties, ne peut les exercer contre un tiers : « à finalité juridictionnelle, l’arbitrage est un mode de résolution des conflits à base contractuelle. Nul ne peut y être attrait que s’il a marqué son accord par la conclusion d’une convention d’arbitrage »14.


          


          	

            il s’agit d’une justice onéreuse dans la mesure où les parties doivent rétribuer les arbitres15 sauf à combiner ce procédé avec l’assurance protection juridique ou à instaurer des mécanismes favorables aux consommateurs16 ;


          


          	

            il n’existe pas de juridiction arbitrale permanente ; cette absence de permanence de la justice arbitrale est cependant à nuancer en raison de l’existence de centres d’arbitrage, telle la Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale (C.C.I.) dont le Centre d’études pour la pratique de l’arbitrage national et international (CEPANI) est la section belge ;


          


          	

            les arbitres ont une moindre autorité que les juges puisque la sentence n’est pas revêtue de la force exécutoire.


          


        


      


      

        4. L’arbitre, amiable compositeur


        19Encore que le droit ne soit pas l’opposé de l’équité et de la justice17, l’amiable composition est la clause par laquelle les parties dispensent les arbitres de faire application de la règle de droit en leur conférant le pouvoir de statuer en équité. La loi permet en effet aux parties de conférer aux arbitres des pouvoirs d’amiables compositeurs lorsqu’elles recherchent moins l’application stricte des règles de droit qu’une solution équilibrée permettant de maintenir des relations harmonieuses (art. 1710, § 3, C.J.).


        L’équité est une notion floue, un terme très fluctuant.


        Plusieurs définitions peuvent en être données18 :


        

          	

            1.l’équité, c’est la justice fondée sur l’égalité19 ; c’est toujours en se comparant qu’on éprouve de l’injustice ;


          


          	

            2.l’équité, c’est traiter inégalement des choses inégales ; ainsi, des inégalités peuvent être souhaitables pour améliorer la situation de personnes moins favorisées aux plans économique, social ou culturel20 ;


          


          	

            3.l’équité, c’est atténuer la portée de la loi en fonction des circonstances particulières de la cause ; en d’autres termes, il s’agit de la modération raisonnable dans l’application du droit21 (summum ius, summa injuria – droit extrême, extrême injustice). Le droit positif renvoie parfois le juge à cette notion22 ; l’éclairage historique rend compte de la constance de ce phénomène, lequel a pu générer un grand état de tension entre les pouvoirs, notamment lors de l’élaboration du Code de procédure civile de 166723 ;


          


          	

            4.l’équité, c’est résoudre le litige en dehors des règles de droit ;


          


          	

            5.l’équité, c’est une justice supérieure au droit positif.


          


        


        De ces cinq définitions, les deux dernières ne peuvent être retenues dans le travail quotidien du juge dans le système judiciaire belge, sauf dans le cas, et à titre exceptionnel, de l’amiable composition en matière arbitrale évoquée ci-dessus. La référence à l’équité réalise le passage d’une justice abstraite à une justice concrète, adaptée.


        20En synthèse, l’équité est une justice qui peut dépasser la simple application des règles de droit. L’on y retrouve le symbole de la balance24, c’est-à-dire la règle de la proportionnalité (la pondération des intérêts en présence) et le souci de concilier ce qui est légal et rationnel avec ce qui est juste et raisonnable, voire humain.


        Sauf lorsque la loi l’y autorise, comme dans les exemples qui viennent d’être évoqués lors de l’examen de la troisième définition de l’équité, le juge étatique ne peut pas écarter la loi au nom de l’équité25 ; il faut éviter que des situations identiques ne reçoivent des réponses différentes au mépris de la règle de l’égalité devant la loi26 et que, sous couleur d’équité, se manifeste l’arbitraire du juge. C’est la raison pour laquelle il peut dans certains cas y avoir une incompréhension entre le juge et les justiciables, qui souvent attendent des arrêts de cœur plutôt que des arrêts de droit27. Notre système est ainsi conçu qu’il appartient au juge d’appliquer la norme existante. Si celle-ci s’avérait injuste, il incomberait alors au législateur de la modifier28, sans préjudice de l’impact considérable des droits fondamentaux et des mécanismes modérateurs déjà évoqués29.


        Enfin, il importe de ne pas confondre l’équité substantielle (la justice dans la solution), dont il est ici question, et l’équité processuelle (la justice dans le processus). Le « procès équitable » qu’impose l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme concerne non pas l’équité qui s’oppose au droit mais le procès équilibré, loyal, présentant les garanties fondamentales d’une bonne justice30.


      


    


  


  

    

      1. Il y a toutefois des situations où la justice privée est inéluctable ; il en va ainsi de la légitime défense et de certains mécanismes de droit civil, telles la compensation ou la résolution unilatérale des contrats synallagmatiques ; sur ce thème, voy. E. DIRIX, « Eigenrichting in het privaatrecht », in Liber amicorum Jan Ronse, Story-Scientia, 1986, pp. 597 et s. ; P. WÉRY, obs. sous Cass., 2 mai 2002 (2 espèces), R.C.J.B., 2004, pp. 300 à 348 ; D. ALLAND, « Justice privée (Droit de se faire justice à soi-même) », Droits, 2002, noo 34, p. 73.


    


    

    

      2. Cass., 2 décembre 1999, J.T., 2000, p. 619, R.W., 1999-2000, p. 1235 ; sur le déni de justice, voy. les développements et les références infra, nos 113, 291 et 313.


    


    

    

      3. Sous l’intitulé Arbitrage et modes alternatifs de règlement des conflits en Belgique (La Charte, 2002, 536 p.), H. VERBIST et B. DE VUYST ont établi un recueil des institutions d’arbitrage et de médiation et des services d’ombudsman présents en Belgique.


    


    

    

      4. Cass., 19 septembre 2001, Pas., 2001, p. 1420.


    


    

    

      5. Voy. M. LEMERET, J.-L. FAGNART, F. RINGELHEIM, Ch. MICHEL, J.-P. DUCART et B. CASTELAIN, La médiation – L’accès au droit : une justice pour tous, Éd. Luc Pire, 2001.


    


    

    

      6. Dans le cadre des litiges civils, il y a en effet lieu de distinguer la médiation volontaire, où le juge ne désigne pas le médiateur, de la médiation judiciaire (art. 1724 à 1737, C.J.).


    


    

    

      7. En d’autres termes, il s’agit d’un processus volontaire et confidentiel de gestion des conflits dirigé par un tiers impartial chargé de faciliter la communication entre les parties et de les conduire à trouver elles-mêmes une solution à leur différend ; un objectif essentiel est de permettre aux parties de rétablir le dialogue entre elles.


    


    

    

      8. P. VAN LEYNSEELE et F. VAN DE PUTTE, « La médiation dans le Code judiciaire », J.T., 2005, pp. 297 et s. ; B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN, « De nieuwe bemiddelingswet », R.W., 2004-2005, pp. 1481 et s.


    


    

    

      9. Cons. B. BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », J.J.P., 2005, pp. 193 à 215 ; voy. aussi la proposition de loi insérant un livre IIIter dans la deuxième partie du C.J., relatif au conciliateur de justice (Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 2003, noo 51-0165).


    


    

    

      10. Comp. le tribunal arbitral prévu par l’art. 502, C.J., qui connaît des recours en annulation contre les règlements adoptés par l’Ordre des Barreaux francophones et germanophone et l’Orde van Vlaamse Balies et qui est évoqué infra, noo 476.


    


    

    

      11. Voy. G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L’arbitrage en droit belge et international, t. I, 2e éd., Bruylant, 2006.


    


    

    

      12. Sur cette réforme aux allures de refonte du droit de l’arbitrage en Belgique, voy. O. CAPRASSE, « Introduction au nouveau droit belge de l’arbitrage », in Actualités en droit judiciaire, H. BOULARBAH et Fr. GEORGES (dir.), CUP, vol. 145, Larcier, 2013, pp. 401 et s. ; M. DAL, « La nouvelle loi sur l’arbitrage », J.T., 2013, pp. 785 et s.


    


    

    

      13. Sur les interactions entre le juge étatique et le juge privé, voy. G. DE LEVAL, « L’arbitre et le juge étatique, quelle collaboration ? », Rev. dr. intern. comp., 2005, pp. 6 à 20 et H. MUIR-WATT, « Économie de la justice et arbitrage international », Rev. Arb., 2008, p. 389.


    


    

    

      14. O. CAPRASSE, op. cit., p. 408, noo 35.


    


    

    

      15. Voy. J. DECOKER, « Blijft een onvermogende eiser gebonden door arbitrage ? », R.D.C., 2003, pp. 801 à 810.


    


    

    

      16. M. LEMERET e.a., La médiation – L’accès au droit : une justice pour tous, op. cit. ; adde les arbitrages organisés par Legibel (ibid., p. 58, note 3) et Test-achats (ibid., pp. 59 à 69 : commission de litiges voyages – meubles – textile, etc.) ; sur les arbitrages sectoriels en général, voy. M. PIERS, Sectorale arbitrage, Intersentia, 2007.


    


    

    

      17. Supra, no 1 ; voy. J. PAILLUSSEAU, « Arbitrage : le choix entre le droit et l’équité », J.C.P., 2006, pp. 183 et s., lequel précise : « Il est vrai que des divergences peuvent apparaître entre le droit et l’équité quand le droit poursuit des finalités qui sont, dans certains cas, étrangères à la seule recherche de la justice, de la solution équitable. Ou encore, lorsque l’application d’une règle, conçue de manière générale, peut se révéler contraire à l’équité dans un cas particulier. De même, l’application d’une stipulation contractuelle peut heurter le sentiment de l’équité. Malgré ces divergences, le droit et l’équité conduisent souvent à la même solution ».


    


    

    

      18. Celles qui suivent proviennent de G. CORNU, Vocabulaire juridique, 8e éd., op. cit.


    


    

    

      19. Voy. infra, nos 23 et s.


    


    

    

      20. Cela ne veut pas dire que tous doivent recevoir le même traitement, mais tous seront jugés selon les mêmes principes en fonction de leur situation, de leur mérite, etc. ; l’égalité est en ce sens la justice distributive, soit la correction des inégalités par la redistribution des richesses disponibles.


    


    

    

      21. Ainsi, N. RONTCHEVSKY écrit : « Pointe la plus aiguë de la justice concrète, l’équité donne prépondérance aux circonstances d’espèce. L’amiable compositeur peut ainsi écarter, le cas échéant, la solution résultant de l’application stricte de la règle de droit lorsque les circonstances l’exigent. L’amiable composition apparaît donc comme un “correctif” dans la mesure où elle suppose d’abord de déterminer et d’apprécier la solution juridique afin d’envisager, ensuite, si une correction doit s’opérer. Autrement dit, l’arbitre peut modérer, voire mettre à l’écart la règle de droit si elle conduit à une solution qui est contraire à son sentiment de l’équité » (N. RONTCHEVSKY, note sous Cass. fr., 15 février 2001, Dall., 2001, jur., p. 2780) ; de même, L. CADIET a écrit : « Lorsque la généralité de la loi peut être source d’injustice dans son application au cas particulier et que se trouve ainsi rompue la coïncidence de la légalité et de l’égalité, l’équité consiste à privilégier la recherche du juste égal sur le respect du juste légal. Ainsi l’équité apparaît-elle comme une forme spéciale de la justice et non pas une disposition entièrement distincte ; son amélioration et non pas sa négation » (L. CADIET, « Une


    


    

    

      22. Voy. ainsi, à titre d’exemples, l’art. 3 de la loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée (Cass., 10 février 2005, J.L.M.B., 2005, p. 1440 ; Cass., 7 avril 2005, J.L.M.B., 2005, p. 1448) ; l’art. 7 de la loi du 2 août 2002 concernant la lutte contre le retard de paiement dans les transactions commerciales : « Toute clause contractuelle qui déroge aux dispositions du présent chapitre sera révisée par le juge, à la demande du créancier, lorsque, compte tenu de tous les éléments du cas d’espèce, y compris les bonnes pratiques et usages commerciaux et la nature des produits ou des services, elle constitue un abus manifeste à l’égard du créancier étant entendu que les conditions équitables que le juge détermine ne peuvent pas accorder au créancier plus de droits que ceux dont il disposerait en vertu des dispositions du présent chapitre » (sur cette disposition, voy. P. WÉRY, « La loi du 2 août 2002 concernant la lutte contre le retard de paiement dans les transactions commerciales et ses incidences sur le régime des clauses pénales », J.T., 2003, pp. 878 à 881) ; l’art. 1278, al. 4, C.J. : « le tribunal peut, à la demande de l’un des époux, s’il l’estime équitable en raison de circonstances exceptionnelles propres à la cause, décider dans le jugement qui admet le divorce qu’il ne sera pas tenu compte dans la liquidation de la communauté de l’existence de certains avoirs constitués ou de certaines dettes contractées depuis le moment où la séparation de fait a pris cours » (voy. Liège, 18 décembre 2001, Rev. rég. dr., 2002, p. 63) ; l’art. 28 de la loi du 26 mai 2002 concernant le droit à l’intégration sociale : « Le centre ne peut se dispenser du recouvrement visé aux articles 24, § 1er, 26 et 27 que par une décision individuelle et pour des raisons d’équité qui seront mentionnées dans la décision. L’intéressé peut faire valoir des raisons d’équité justifiant que le remboursement ne soit pas poursuivi. Aucune récupération ne doit être entreprise si les coûts ou les démarches inhérents à cette récupération dépassent le résultat escompté » ; adde l’art. 1135, C. civ. : « Les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ».


    


    

    

      23. Voy. ainsi J. KRYNEN, L’état de la justice – France XIIIe-XXe siècles, t. 1, L’idéologie de la magistrature ancienne, Bibliothèque des histoires, NRF, Gallimard, 2009, pp. 141 à 212.


    


    

    

      24. Il faut ajouter le glaive et le bandeau.


    


    

    

      25. Cass., 23 septembre 2005, Pas., 2005, p. 1730, à propos des honoraires dus à un juge chargé d’un mandat d’administrateur provisoire lorsqu’il était avocat, honoraires qui, nonobstant le silence des textes (art. 292 et s., C.J.), ne seraient pas dus car l’équité refuse d’admettre qu’un magistrat puisse tirer parti financier d’une activité étrangère à sa fonction de juger ; en faisant prévaloir l’équité sur la loi, le juge ne justifie pas légalement sa décision ; voy. ég. Cass., 21 octobre 2002, Pas., 2003, p. 2069.


    


    

    

      26. Voy. infra, nos 23 et s. ; sur la nécessité de dire le droit applicable à toutes les hypothèses semblables, voy. F. OST, « Le rôle du juge. Vers de nouvelles loyautés », in Le rôle du juge dans la cité, Bruylant, 2002, p. 41.


    


    

    

      27. Voy. supra, noo 8.


    


    

    

      28. Voy. ég. F. RINGELHEIM, « La justice est-elle juste ? », Rev. gén., 1999, nos 11 à 18.


    


    

    

      29. Voy. supra, noo 3.


    


    

    

      30. S. GUINCHARD, « L’influence de la Convention européenne des droits de l’homme et de la jurisprudence de la Cour européenne sur la procédure civile », Gaz. Pal., 27-31 août 1999, p. 6, noo 20 ; au demeurant, la Cour européenne des droits de l’homme n’a pas pour mission de rejuger les affaires mais d’apprécier la manière dont elles ont été jugées ; voy., p. ex., C.E.D.H., 2 octobre 2001, Gaz. Pal., 4-5 octobre 2002, p. 36 : « il n’entre pas dans les attributions de la C.E.D.H. de substituer sa propre appréciation des faits et des preuves à celle des juridictions internes, à qui il revient en principe de peser les éléments recueillis par elles. La tâche de la Cour consiste à rechercher si la procédure litigieuse, envisagée comme un tout, y compris le mode d’administration des preuves, a revêtu un caractère équitable » ; il reste que ces deux types d’équité peuvent parfaitement coexister (L. CADIET, « Une justice contractuelle, l’autre », in Études offertes à Jacques Ghestin, L.G.D.J., 2001, p. 195, noo 8).


    


    

  








CHAPITRE 3

Caractéristiques fondamentales du service public de la justice


21La justice est un service public, c’est-à-dire une institution indispensable au fonctionnement de la société, dans un État de droit1. Plus précisément, elle est indispensable au justiciable, ce qui implique le respect des principes aussi essentiels que l’égalité (chacun doit être pareillement traité par l’institution), la gratuité, la continuité (le service doit pouvoir être constamment obtenu) et le droit d’accès (chacun doit pouvoir obtenir, dans un délai raisonnable, la reconnaissance effective de ses droits d’un juge indépendant et impartial)2.

Ces principes sont consacrés par des instruments internationaux d’une importance fondamentale. Ainsi selon l’article 6, § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme, « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement, mais l’accès de la salle d’audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice »3.

De même, dans le prolongement du Traité de Lisbonne, l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne4, dont le titre VI est consacré à la justice, dispose : « Toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l’Union ont été violés a droit à un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter. Une aide juridictionnelle est accordée à ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, dans la mesure où cette aide serait nécessaire pour assurer l’effectivité de l’accès à la justice ».

22Tant au plan du droit matériel que du droit procédural, on souligne la primauté des droits fondamentaux conférant une valeur normative surplombant les autres règles. Ainsi, dans l’espace judiciaire européen, on assiste à une internationalisation du droit qui réduit notablement la souveraineté du législateur national. Le droit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et le droit communautaire tels qu’ils sont interprétés par la Cour européenne des droits de l’homme à Strasbourg et par la Cour de justice de l’Union européenne à Luxembourg produisent fréquemment en droit interne deux effets essentiels : un effet d’application directe et un effet de primauté5. En un mot, la justice belge est de plus en plus aiguillée par le droit européen, afin de conférer au citoyen un « droit au procès équitable »6.

C’est grâce au respect des caractéristiques essentielles du service public de la justice – et à cette seule condition – que le procès peut être un mode utile, civilisé et rationnel de règlement des litiges.

Le présent chapitre est consacré à l’examen de ces principes fondamentaux, appréciés à l’aune de cette éthique juridictionnelle commune. On constatera combien ces caractéristiques s’interpénètrent.


§ 1. L’ÉGALITÉ


23À côté de l’égalité devant la loi et son application7 figure l’égalité de traitement dans le procès. C’est de cette égalité procédurale que nous traiterons ici.

Le besoin d’égalité de traitement est une revendication fondamentale. Elle implique un droit égal à la justice (1) et un droit à une justice égale (2).


1. Un droit égal à la justice

24Aux termes de l’article 23, alinéas 1er et 2, de la Constitution, « Chacun a le droit de mener une vie conforme à la dignité humaine. À cette fin, la loi, le décret ou la règle visée à l’article 134 garantissent, en tenant compte des obligations correspondantes, les droits économiques, sociaux et culturels, et déterminent les conditions de leur exercice ». Au rang de ces derniers se trouve le droit à l’aide juridique au sens large. Cette prérogative est également consacrée par l’article 47, déjà évoqué, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.

Il ne s’agit pas seulement du droit à la justice dans le cadre du procès mais également de celui à l’accès au droit (information juridique) et à la solution extrajudiciaire des contentieux.

Des considérations financières, culturelles ou psychologiques ne peuvent être un obstacle à l’accès à la justice8. Outre l’insuffisance de ressources matérielles, dont il sera question ci-après, on ne peut négliger les conséquences de la compréhension purement intellectuelle du fonctionnement de la justice. L’opposition est ainsi patente entre les « one-shotters » et les « repeat-players »9.

25À cet égard, les maisons de justice, service spécialisé jusqu’il y a peu du Service public fédéral Justice, établies dans chaque arrondissement judiciaire ou en ses divisions, sont appelées à remplir un rôle essentiel. Leur création constitue l’une des initiatives prises pour mieux adapter les institutions judiciaires aux attentes et aux besoins sociaux et individuels10.

Le but de cette institution consiste à organiser une justice plus accessible, efficace et humaine à l’initiative des travailleurs sociaux, singulièrement les assistants de justice11. Les objectifs centraux de la maison de justice sont :


	à l’intérieur d’un cadre contraignant et légal, donner des avis en vue de décisions à prendre et guider des personnes de manière à réaliser l’exécution des décisions prises à leur égard, d’une manière socialement responsable ;


	en outre, la maison de justice veut être au service de chaque citoyen dans ses contacts avec la justice, quelle que soit la position de celui-ci (auteur, victime, requérant, préjudicié ou personne concernée indirectement par un acte judiciaire) ; elle est en particulier chargée de l’accompagnement judiciaire et la surveillance d’auteurs d’infractions à la demande des autorités judiciaires et/ou administratives, en vue de prévenir la récidive ;


	la maison de justice veut stimuler et renforcer, dans le champ judiciaire, une approche adaptée aux sciences humaines. Pour cela, le fonctionnement interne tend à une optimalisation et à une collaboration plus systématique avec les partenaires les plus importants : magistrature, barreau, établissements pénitentiaires et institutions d’aide sociale ;


	la sensibilisation constitue également une mission importante de la maison de justice ; la recherche d’autres solutions que l’approche juridique traditionnelle peut rendre la justice plus humaine. Est central le souci du justiciable, c’est-à-dire du citoyen, de l’auteur ou de la victime qui entrent en contact avec la justice de manière imposée ou de leur plein gré.




On trouvera dans le récent rapport d’activités 2013 publié par la Direction générale des Maisons de justice, disponible sur Internet12, de précieuses informations sur cette institution, pour laquelle la Communauté française de Belgique, auto-proclamée (et généralement désignée sous le terme de) Fédération Wallonie-Bruxelles, est compétente depuis le 1er juillet 2014.

26Des mécanismes facilitent l’accès à la justice pour les plus démunis. Il s’agit tout d’abord de l’assistance judiciaire, régie par les articles 664 à 699ter du Code judiciaire13, qui « consiste à dispenser, en tout ou en partie, ceux qui ne disposent pas des revenus nécessaires pour faire face aux frais d’une procédure, même extrajudiciaire, de payer les droits divers, d’enregistrement, de greffe et d’expédition et les autres dépens qu’elle entraîne. Elle assure aussi aux intéressés la gratuité du ministère des officiers publics et ministériels, dans les conditions ci-après déterminées. Elle permet également aux intéressés de bénéficier de la gratuité de l’assistance d’un conseiller technique lors d’expertises judiciaires » (art. 664, C.J.). On précise qu’elle permet également l’assistance dans les procédures de médiation, volontaires ou judiciaires (art. 665, C.J.).

27Il s’agit d’autre part de l’aide juridique, réglementée par les articles 508/1 à 508/25 du Code judiciaire. On distingue l’aide juridique de première ligne, accordée sous la forme de renseignements pratiques, d’information juridique, d’un premier avis juridique ou d’un renvoi vers une instance ou une organisation spécialisée et dont l’organe compétent est la Commission d’aide juridique, de l’aide juridique de deuxième ligne, accordée à une personne physique sous la forme d’un avis juridique circonstancié ou l’assistance juridique dans le cadre ou non d’une procédure ou l’assistance dans le cadre d’un procès y compris la représentation au sens de l’article 728 du Code judiciaire et dont l’organe compétent est le Bureau d’aide juridique14.

28Cependant, entre les plus démunis (15 %) susceptibles de bénéficier de l’application de ces mécanismes et ceux pour lesquels l’accès à la justice ne pose aucun problème (10 %) prennent place ceux (75 %) pour lesquels il est difficile, voire impossible, de faire face au coût d’un procès. C’est pourquoi il avait été envisagé par un précédent gouvernement de favoriser la conclusion de contrats d’assurance protection juridique, par lesquels l’assureur s’engage à fournir des services et à prendre en charge les frais afin de permettre à l’assuré de faire valoir ses droits en tant que demandeur ou défendeur, soit dans une procédure judiciaire, administrative ou autre, soit en dehors de toute procédure (art. 90 et s. de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre ; art. 154 et s. de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances)15.

Si la généralisation du contrat d’assurance protection juridique n’a pas été consacrée, la souscription d’une telle police a néanmoins été encouragée par des incitants fiscaux, à condition que la prime annuelle maximale de base ne dépasse pas 144 euros16.




2. Un droit à la même justice (le « juste égal »)

29Le droit à une même justice se manifeste sous quatre facettes au moins : l’absence de juridictions de classes, le droit au même traitement procédural, le droit au même traitement substantiel et le développement des actions collectives.

30En premier lieu, sous l’Ancien Régime, les juridictions différaient selon les classes sociales. Actuellement, il n’existe plus de privilège de juridiction : toute personne a une égale vocation à être jugée par les mêmes juridictions dont la charge de travail doit être sensiblement la même. Subsiste néanmoins, dans notre droit, l’article 479 du Code d’instruction criminelle, en vertu duquel les magistrats (juges effectifs ou suppléants mais non les juges laïcs17) sont directement jugés pour les crimes et délits qui leur sont reprochés par la cour d’appel. Il a été jugé que ce « privilège », bien mal nommé pour ceux auxquels il s’applique, ne porte pas atteinte aux exigences déduites de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme18.

Dans un même ordre d’idées, l’article 4 du Code judiciaire dispose que « toutes les affaires, suivant leur nature, seront jugées lorsqu’elles sont instruites, dans l’ordre selon lequel le jugement en a été requis ».

31Le droit au même traitement procédural impose une identité d’application des règles du procès équitable (entre autres en ce qui concerne la maîtrise de l’arriéré judiciaire et l’égalité des charges de travail des magistrats). Cette « égalité des armes » sera développée ultérieurement19. On ne peut donc que déplorer vivement le constat fait, parmi de nombreux autres, par notre collègue et par ailleurs magistrat D. Mougenot, aux termes duquel « chaque juridiction applique le Code judiciaire à sa manière » et dénonce l’existence de « certaines pratiques contra legem »20.

32Le droit au même traitement substantiel se traduit par une application pour tous des mêmes règles de droit21. On souligne dès à présent, pour y revenir ultérieurement, l’importance du rôle actif du juge dans l’application du droit22.

33Afin de favoriser davantage l’accès égal au droit et à la justice se développent de plus en plus les actions d’intérêt collectif au sens large, afin de rendre possible la réparation de préjudices identiques subis par de multiples individus qui, isolément envisagés, seraient impuissants à obtenir satisfaction car ils ne pourraient supporter seuls les frais et les soucis d’une procédure diligentée contre un adversaire beaucoup plus puissant23.

Ainsi, une loi du 28 mars 2014 consacre une « action en réparation collective », au profit des seuls consommateurs, dans le titre 2 du livre XVII dédié par le Code de droit économique aux « Procédures juridictionnelles particulières »24.






§ 2. LA GRATUITÉ


34Sous l’Ancien Régime, on connaissait le système de la vénalité des charges de judicature en ce que le magistrat achetait sa fonction au Roi ; le juge s’efforçait donc de la rentabiliser et percevait des parties une rétribution appelée « les épices »25. Ce système de transmissibilité à titre onéreux des fonctions judiciaires a été supprimé. On ne pouvait plus tolérer que n’importe qui puisse acquérir le droit de juger ses semblables.

Désormais, les magistrats sont payés par l’État, leur traitement étant fixé par la loi en vue de garantir leur indépendance vis-à-vis du pouvoir exécutif (art. 154, Const.). La gratuité se limite cependant à cet aspect26. Pour le surplus, sous réserve des mécanismes d’aide au justiciable27, la justice peut s’avérer onéreuse en raison tant des redevances perçues par l’État à l’occasion d’un procès que des frais et honoraires de l’avocat, dont l’intervention, à défaut d’être obligatoire dans la plupart des litiges, s’avère néanmoins souvent indispensable28. L’influence de la loi du 21 avril 2007 relative à la répétibilité des honoraires et frais d’avocat sur cet aspect de l’accès à la justice est à cet égard plurielle29.




§ 3. LA PERMANENCE ET LA PROXIMITÉ


35La justice étant, en principe, un monopole de l’État, elle doit, comme tout service public, fonctionner de manière continue. Cette continuité se manifeste dans le temps et dans l’espace.

36La permanence dans le temps de la justice impose que cette dernière soit rendue sans interruption. Même si la justice fonctionne au ralenti pendant les vacances judiciaires qui s’étalent du 1er juillet au 31 août et dont la raison d’être est de plus en plus remise en cause30, la continuité est assurée durant cette période puisque les cours et tribunaux tiennent les audiences de vacation (art. 334, al. 1er, C.J.), au cours desquelles sont jugées les affaires requérant célérité. La règle de continuité justifie également l’institution du juge des référés, des juges suppléants et d’un système de remplacement lorsqu’un magistrat est empêché, ainsi que le régime des absences et des congés31.

37La proximité dans l’espace se justifie par l’importance d’une proximité géographique entre les justiciables et les juridictions. Il n’existe pas de juridiction itinérante en droit belge mais des juridictions sont établies dans des étendues territoriales tantôt restreintes (187 cantons judiciaires), tantôt plus amples (12 arrondissements judiciaires, 5 ressorts de cour d’appel). À cet égard, il importe de retenir que le récent élargissement des arrondissements judiciaires et des ressorts de tribunaux du travail et de commerce, entrée en vigueur le 1er avril 2014, n’a pas supprimé de « lieux de justice » : les tribunaux existant à cette date qui n’ont pas accueilli le siège de la nouvelle juridiction en sont devenus des divisions32.

38De façon également fondamentale, la proximité doit également être économique (accès à la justice), intellectuelle (importance d’une justice compréhensible par tout citoyen ; emploi des langues en matière judiciaire…), affective, temporelle (justice rendue dans un délai raisonnable)33. Cependant, lorsqu’il s’agit de l’acte de juger, elle doit se concilier avec une certaine distance du juge qui, pour accomplir un acte d’autorité, doit avoir un recul suffisant « par rapport aux plaideurs imbus de leurs certitudes »34.




§ 4. LE FORMALISME ET L’EFFICACITÉ


39Les principes d’efficacité et de respect des droits de la défense constituent le fondement de la procédure35.


1. Les droits de la défense et le principe de loyauté

40On a déjà souligné l’importance des formes dans le processus juridictionnel. Ces formes tendent à traduire le respect des droits de la défense36, soit « l’ensemble des garanties fondamentales dont jouissent les plaideurs dans un procès civil, pour faire valoir leurs droits »37.

Ce respect des droits de la défense se concrétise dans une série de règles qui concernent tant le juge que les parties :


	a)le principe de la contradiction ou du contradictoire. Le plus souvent, les deux expressions sont utilisées de façon indifférenciée. En réalité, la première vise la possibilité de contredire et la seconde le dialogue entre les parties au litige38. Ce principe implique le droit de chaque partie d’être informée du procès qui lui est fait (ce qui impose un formalisme de l’introduction de l’instance39) et d’y être entendue, celui de recevoir communication de toutes les pièces du dossier et de l’argumentation de son adversaire, celui de bénéficier d’un délai raisonnable pour préparer sa défense au sens large et celui d’être associé aux mesures d’instruction du litige40 ;


	b)l’égalité des armes : chaque partie à un litige doit avoir une possibilité raisonnable d’exposer sa cause, y compris les preuves, au tribunal, dans des conditions qui ne la désavantagent pas d’une manière appréciable par rapport à la partie adverse41 ;


	c)la motivation du jugement (art. 149, Const.) : le juge doit répondre aux conclusions42 des parties en donnant les raisons de sa décision43 ;


	d)l’exercice des voies de recours, ordinaires ou extraordinaires ; dans certains cas (opposition, tierce opposition), le respect des droits de la défense sera spécialement sauvegardé a posteriori.




41Le principe de loyauté s’entend de la correction, c’est-à-dire de l’interdiction de procédés, peut-être réguliers, mais inspirés par la malveillance, la mauvaise foi ou la volonté de piéger l’adversaire44 ; en bref, les coups bas doivent être privés d’effet et sanctionnés45. Ainsi, un arrêt de la Cour de cassation de France du 7 juin 2005 précise que le juge a le devoir de faire respecter la loyauté des débats, l’obligeant à sanctionner une partie pour dissimulation d’une pièce susceptible de modifier l’opinion du juge. De même, il peut y avoir manquement à la loyauté procédurale en différant la formulation d’un moyen46. Par son arrêt du 19 février 2010 prononcé dans le cadre de l’affaire Fortis, la Cour de cassation a décidé 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 par celles-ci plus difficile, plus lent et plus onéreux, un acte de procédure, en l’occurrence un retrait d’élection de domicile, est constitutif d’abus de droit47. Enfin, manque à la loyauté procédurale la partie qui fait signifier à son adversaire des actes de procédure à une adresse où elle sait pertinemment qu’elle ne se trouve pas en raison d’un séjour à l’étranger48.

De façon générale, écrit M. van Compernolle, « une jurisprudence de plus en plus insistante de la Cour européenne fait le lien entre l’équité procédurale et le droit d’accès au tribunal. Elle considère ainsi qu’un formalisme excessif peut-être de nature à altérer dans sa substance le droit à l’exercice d’une voie de recours. Elle considère de même contraire à l’équité procédurale une sanction procédurale disproportionnée au regard de la finalité de la forme méconnue »49.

42Après avoir ainsi expliqué la raison d’être des formes en procédure civile, il semble opportun, dans le cadre forcément limité de cet ouvrage descriptif des institutions judiciaires et non du processus qui les anime, de proposer au lecteur un aperçu élémentaire du déroulement d’un procès civil.

La citation (ou assignation) est la convocation en justice par un huissier de justice (art. 700 à 703 et 705, C.J.). Elle est portée à la connaissance de son destinataire par voie de signification, soit la remise d’une copie de l’acte par exploit d’huissier (art. 32 et 43, C.J.). Les modes de signification varient selon la manière dont l’acte est remis à son destinataire (art. 32 à 42, C.J.).

La citation n’est pas un mode exclusif d’introduction des litiges. Il existe ainsi d’autres modes, souvent simplifiés, de saisine du juge : la requête conjointe permettant la comparution volontaire des parties (art. 706, C.J.), la requête contradictoire, qui s’opère par notification, soit l’envoi d’un acte de procédure remis au greffe et adressé par ce dernier au destinataire (art. 32, 46, 704 et 1034bis à 1034sexies, C.J.), la requête unilatérale permettant, dans certains types de contentieux, qu’une décision de justice soit prononcée sans la présence d’adversaire (art. 1025 à 1034, C.J.).

Une fois l’affaire introduite devant la juridiction compétente matériellement et territorialement, son traitement varie selon le degré de complexité de celle-ci. Lorsqu’une affaire est simple, elle peut être retenue et plaidée à l’audience d’introduction. Il s’agit de la procédure en débats succincts (art. 735, C.J.)50.

Au contraire, lorsqu’un dossier est plus complexe, il fera l’objet d’une mise en état par les plaideurs (échange de pièces, rédaction de conclusions, etc.), avant d’être plaidé devant le juge.

Selon que l’enjeu du litige tranché par le juge sera supérieur ou inférieur au taux du ressort (art. 616 à 621, C.J.), la décision sera ou non susceptible d’appel51. L’appel a un effet suspensif sous réserve de l’exécution provisoire ordonnée par le juge ou attribuée d’office par la loi (art. 1397 à 1402, C.J.).

En l’absence d’exécution volontaire, l’astreinte ou les voies d’exécution prévues par le Code judiciaire pourront le cas échéant être mises en œuvre (voy. les art. 1385bis à 1385nonies, C.J., ainsi que la cinquième partie de ce Code).




2. Le principe d’efficacité

43Une justice idéale se doit d’être respectueuse des droits de la défense. Elle doit cependant s’avérer également rapide, simple, peu onéreuse et performante52. La justice ne doit pas ajouter son propre mal à celui qu’elle est censée réparer. On ne peut sous-estimer la lassitude et le ressentiment des justiciables envers une justice lente et onéreuse. L’équilibre à arbitrer entre l’efficacité et le caractère équitable de la procédure n’est pas aisé à arbitrer53.

Avant d’examiner les éléments constitutifs d’une justice efficace, notons que cette caractéristique peut se concilier avec une certaine solennité, à laquelle le justiciable semble attaché, et qui se caractérise par le lieu où la justice s’exerce (le palais de justice), par le port de la robe et par le déroulement de l’audience54.


a) Rapide

44L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme confère aux justiciables le droit d’obtenir un jugement dans un délai raisonnable55. On ne peut en effet tolérer que la durée des procès ne soit pas maîtrisée, même si, une fois rendue, la décision est exposée à des difficultés d’exécution.

Il s’agira évidemment, dans chaque cas particulier, de tenir compte de la complexité de l’affaire, de l’attitude des parties et des autorités compétentes56. On a souvent constaté que le retard allégué par les plaideurs correspond à un manque de diligence de leur part, voire à leur souci d’entraver la marche de la justice dans une intention dilatoire.

Il n’est toutefois pas admissible que la justice tarde à être rendue en raison du manque de moyens dont elle dispose. Il faut ajouter que l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme garantit un recours effectif devant une instance nationale permettant de se plaindre d’une méconnaissance de l’obligation imposée par l’article 6, § 1er d’entendre les causes dans un délai raisonnable57. Aussi, l’épuisement des voies de recours internes préalable à toue sollicitation de la Cour européenne des droits de l’homme implique-t-il, en cas de violation du droit au respect du délai raisonnable, que le requérant ait assigné l’État belge sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil58.

Si, dans l’état actuel du droit, le recours est avant tout indemnitaire et curatif en ce qu’il permet de réparer le préjudice résultant éventuellement du délai subi59, en matière répressive, l’article 21ter du Titre préliminaire du Code de procédure pénale prévoit une sanction particulière en cas de violation du délai raisonnable : « si la durée des poursuites pénales dépasse le délai raisonnable60, le juge peut prononcer la condamnation par simple déclaration de culpabilité ou prononcer une peine inférieure à la peine minimale prévue par la loi. Si le juge prononce la condamnation par simple déclaration de culpabilité, l’inculpé est condamné aux frais et, s’il y a lieu, aux restitutions. La confiscation spéciale est prononcée »61.

L’important arrêt du 28 septembre 2006 de la Cour de cassation, qui a consacré la possibilité pour le pouvoir judiciaire de retenir la responsabilité de l’État belge pour l’incurie de son pouvoir législatif à améliorer le fonctionnement des juridictions bruxelloises62, a suscité de récentes réformes, dont la loi du 26 avril 2007 modifiant le Code judiciaire en vue de lutter contre l’arriéré judiciaire63 et la loi du 19 juillet 2012 portant réforme de l’arrondissement judiciaire de Bruxelles64.

Il reste que le dépassement du délai raisonnable continue à alimenter doctrine et jurisprudence65.




b) Simple

45La justice doit bannir le formalisme inadapté ou susceptible de détournement à d’autres fins que l’obtention d’une décision. Il est ainsi fondamental, d’une part, que la procédure soit adaptée à la nature simple ou complexe du contentieux et, d’autre part, que le juge ait un rôle actif dans la procédure, afin de sanctionner les manœuvres dilatoires66.

Le législateur est intervenu à de nombreuses reprises, ces dernières années, afin de simplifier de nombreux aspects du procès civil. Ainsi a-t-il consacré par une loi du 16 juillet 2012, parmi d’autres améliorations plus techniques, les témoignages écrits afin d’éviter les lourdeurs d’une audition par le juge67 ; de même la loi du 29 avril 2013 a introduit l’acte d’avocat, revêtu d’une force probante renforcée68. De façon plus générale, le législateur a fréquemment consacré une déformalisation de l’introduction de la demande ou un mécanisme de saisine permanente du tribunal.

Parmi de nombreuses concrétisations récentes de la simplification de la gestion du contentieux, on relève l’existence, dans certaines matières, de l’inversion du contentieux, le juge étant saisi non par le demandeur, ce qui est la règle, mais bien sur recours du défendeur. Tel est le cas notamment en matière fiscale ou sociale, où les autorités administratives jouissent du pouvoir de se décerner à elles-mêmes un titre exécutoire permettant la récupération forcée de l’impôt impayé. Ainsi, à titre d’exemple, dans la matière de la taxe sur la valeur ajoutée, l’administration fiscale décerne des contraintes ; l’impôt sur les revenus peut être recouvré par la force sur le fondement de l’avertissement-extrait de rôle. Dans de tels cas, le juge ne sera saisi que si le redevable contestant l’impôt (ou la cotisation à la sécurité sociale) introduit un recours devant lui. Les articles 1338 et suivants du Code judiciaire organisent, malheureusement de façon imparfaite de lege lata69, une procédure d’injonction de payer au bénéfice des créanciers privés.

De plus, se développe la conscience que les procédures judiciaires ne sont pas nécessairement les modes les plus appropriés à la solution de certains conflits ; au juge qui tranche, on préfère le sage qui apaise sans suivre une procédure lourde, onéreuse et lente et qui prend en compte la nécessité de continuer à vivre ou à travailler ensemble70. Certains procès exacerbent les conflits et exaspèrent les protagonistes qui pourtant, par la force des choses, conservent des liens de voisinage, de famille, etc.




c) Peu onéreuse

46Bien que la justice soit gratuite, elle n’en demeure pas moins coûteuse, dans la mesure où le justiciable doit régler des impôts qui ne sont pas symboliques et rétribuer, fût-ce à titre provisoire, toute personne qui concourt à la justice (huissier, expert, avocat, etc.). Dès lors, en pratique, la justice est souvent ressentie comme onéreuse et imprévisible dans son montant (« Procès gagné, argent perdu ») de telle sorte que son coût peut dissuader nombre de personnes à agir en justice71.




d) Performante

47L’adéquation entre la décision judiciaire et son insertion dans la réalité importe au plus haut point. En d’autres termes, la procédure doit être utile au justiciable en lui permettant d’obtenir le résultat recherché. Dans son important arrêt Hornsby contre Grèce, aboutissement d’une importante jurisprudence qui l’a détaché du respect du délai raisonnable, la Cour européenne des droits de l’homme a consacré le droit à l’exécution effective des décisions de justice72. Depuis lors, le thème de l’efficacité du droit de l’exécution a donné lieu à d’importants développements73.

Ce besoin d’efficacité de la justice est d’autant plus ressenti que, sans cesse, des problèmes graves et urgents de la vie quotidienne sont soumis aux juridictions74.

Le Code judiciaire consacre plusieurs techniques permettent d’assurer l’efficacité des décisions judiciaires. À côté des saisies conservatoires et des voies d’exécution, on citera l’astreinte, condamnation pécuniaire destinée à assurer l’exécution en nature, par le débiteur, de la condamnation principale75. Le régime de l’astreinte est organisé en droit belge par les articles 1385bis à 1385nonies du Code judiciaire76.

Il n’y a cependant pas de droit absolu à l’exécution. Ce dernier doit se concilier avec d’autres droits fondamentaux. Ainsi, le droit au logement tempère les possibilités d’expulsion, qui sont encadrées par les articles 1344ter à septies du Code judiciaire. De même, le droit à mener une vie conforme à la dignité humaine justifie l’insaisissabilité de certains biens (art. 1408 à 1412, C.J.). Enfin, le règlement collectif de dettes régit les situations de surendettement des particuliers par l’élaboration de différentes formes de plans, qui ont pour objet « de rétablir la situation financière du débiteur, en lui permettant notamment dans la mesure du possible de payer ses dettes et en lui garantissant simultanément ainsi qu’à sa famille qu’ils pourront mener une vie conforme à la dignité humaine » (art. 1675/3, C.J.).








§ 5. INDÉPENDANCE ET IMPARTIALITÉ


48Fort proches, les concepts d’indépendance et d’impartialité doivent cependant être distingués77.


1. L’indépendance

49L’indépendance relève du statut du juge78. Un ensemble de règles lui permettent de statuer, à l’abri de toute pression, instruction ou influence, dans le respect du droit. Le juge qui tranche le litige ne peut recevoir d’ordre de personne. Cette absence de subordination doit exister tant vis-à-vis des autres pouvoirs – législatif79, exécutif80 et judiciaire (en ce compris son chef de corps et ses collègues81) – que vis-à-vis des partis politiques, des médias ou encore du milieu social du magistrat82.

Dans sa récente étude, P. Nihoul développe une analyse assez proche, quoique plus englobante qu’une vision purement statutaire. Selon lui, « l’indépendance du juge peut être entendue comme le pouvoir, et même le devoir, du juge de décider librement, cette liberté étant celle d’apprécier sans contrainte les faits qui lui sont soumis et d’interpréter sans entrave la norme qu’il est tenu d’appliquer en l’espèce. Elle entend rendre le juge inaccessible à toute ingérence ou pression interne ou externe. En synthèse, l’indépendance se manifeste par l’absence de lien et par l’absence de subordination (hiérarchie, tutelle et autre mode de contrôle) vis-à-vis d’un autre pouvoir de droit (législatif ou exécutif), vis-à-vis d’un pouvoir de fait (groupes de pression, médias, opinion publique) et vis-à-vis de ses collègues et du corps dont le juge fait partie…Ainsi délimitée, l’indépendance revêt deux facettes : elle est institutionnelle ou structurelle en ce qu’elle s’attache aux organes de jugement ; elle est individuelle en ce qu’elle s’attache aux juges eux-mêmes »83.

Le fondement de l’indépendance réside dans la garantie due au citoyen d’obtenir une décision rendue à l’abri de toute influence. Il s’agit d’un élément essentiel de la légitimité du juge, laquelle dépend aussi de la manière dont il exerce ses fonctions et de la qualité de la justice rendue84. Elle justifie les règles constitutionnelles évoquées ci-après, ainsi que l’immunité fonctionnelle dont jouit le magistrat dans l’exercice de ses fonctions.

« L’indépendance ne signifie évidemment pas licence pour le juge de juger comme bon lui semble : il est là pour appliquer la loi. Il ne peut pas s’en affranchir sous peine de nier l’essence même de sa mission. Il n’est pas pour autant un pâle grammairien ni un rustre positiviste. Il a acquis un véritable pouvoir d’interprétation. Mais il ne lui est pas permis d’en abuser. Le juge n’interprète pas la loi comme le psychanalyste interprète les rêves. Il existe des règles d’interprétation propres au droit, auxquelles le juge ne peut substituer ses propres critères idéologiques ou moraux, au risque de naviguer bientôt dans l’arbitraire, qui est le plus court chemin vers l’injustice. Indépendance rime avec compétence et bonne foi. Il n’est rien de plus hasardeux qu’une justice intuitive et empirique »85. Un autre auteur, G. Wiederkehr, souligne très justement que s’il faut des garanties contre les méfaits de la dépendance, il en faut aussi contre les dérives de l’indépendance et, à cet égard, il met l’accent sur la fragmentation du pouvoir du juge et sur les principes procéduraux qui corsètent étroitement l’exercice de la fonction86.

50Un certain nombre de règles constitutionnelles garantissent cette indé-pendance :


	1.Aux termes de l’article 151, § 1er, de la Constitution, « les juges sont indépendants dans l’exercice de leurs compétences juridictionnelles. Le ministère public est indépendant dans l’exercice des recherches et poursuites individuelles, sans préjudice du droit du ministre compétent d’ordonner des poursuites et d’arrêter des directives contraignantes de politique criminelle, y compris en matière de politique de recherche et de poursuite »87. Cette même disposition consacre par ailleurs l’existence du Conseil supérieur de la Justice et détermine les conditions de nomination des magistrats.


	2.L’article 152 de la Constitution prévoit tant l’irrévocabilité (« Les juges sont nommés à vie. Ils sont mis à la retraite à un âge déterminé par la loi […]. Aucun juge ne peut être privé de sa place ni suspendu que par un jugement ») que l’inamovibilité des juges (« Le déplacement d’un juge ne peut avoir lieu que par une nomination nouvelle et de son consentement »)88.


	3.« Les traitements des membres de l’ordre judiciaire sont fixés par la loi » (art. 154, Const.). Les articles 355 et suivants du Code judiciaire exécutent cette prescription.


	4.« Aucun juge ne peut accepter d’un gouvernement des fonctions salariées, à moins qu’il ne les exerce gratuitement et sauf les cas d’incompatibilité déterminés par la loi » (art. 155, Const.).




Nous reviendrons sur le sujet de l’indépendance du juge au chapitre 5 du présent livre, lors de l’examen du statut constitutionnel du pouvoir judiciaire89, ainsi qu’au chapitre Ier de la deuxième partie du livre II (infra, nos 255 et s.), dédiée à l’étude du statut du juge, en particulier quant aux incompatibilités attachées à cette fonction90.




2. L’impartialité

51L’impartialité tient en l’absence de préjugement, de certitude préalable91, l’état d’esprit du juge, sa neutralité92, qui lui permettent de statuer sans opinion préconçue. Une telle opinion, qui consiste à juger prématurément sans avoir tous les éléments nécessaires à ce jugement, c’est-à-dire avant d’avoir entendu les parties et pris connaissance de leurs écrits et de leur dossier, dérive tantôt d’un parti pris, soit une attitude volontaire, tantôt d’un préjugé, soit une attitude involontaire.

Le statut d’indépendance permet de rendre le juge impartial ; « l’impartialité qualifie l’indépendance d’esprit – il s’agit d’une attitude intellectuelle – et non l’indépendance de situation »93. Cette qualité induit l’objectivité, la loyauté et l’honnêteté intellectuelle du juge. Inversement, le défaut d’indépendance fait présumer la partialité du juge.

52L’impartialité s’apprécie sous deux facettes, subjective et objective94. L’impartialité sous son aspect subjectif est l’état d’esprit du juge qui est intrinsèquement, intimement convaincu de son impartialité. Si, dans son for intérieur, le juge ne se sentait pas suffisamment impartial, il lui incomberait alors de se déporter. La déclaration par laquelle un juge s’abstient implique légalement la présomption d’existence d’une cause de récusation en sa personne95. Apprécier l’impartialité en sa facette subjective revient donc, pour tel ou tel juge, à déterminer sa conviction personnelle sur ce point dans une espèce donnée.

53L’impartialité, sous son aspect objectif, est l’impression d’impartialité que peut présenter le juge aux yeux des justiciables96. A-t-il fourni des garanties suffisantes pour exclure en l’occurrence tout doute légitime97 ? Il importe que, compte tenu des circonstances, tant personnelles que fonctionnelles, voire organiques (composition de la juridiction, statut…)98, le juge puisse apparaître suffisamment impartial, soit considéré comme objectif afin que l’usager ne puisse douter de son impartialité. La justice ne doit pas seulement être telle mais en avoir l’apparence.

54Plus précisément encore, par l’impartialité personnelle, on vise les circonstances qui touchent au comportement, à la conduite du magistrat. À titre d’exemples, on citera, lors de l’affaire Dutroux, le repas imprudemment partagé par un juge d’instruction avec les victimes99 ; les propos déplacés tenus par le président de la cour d’assises à l’égard des accusés et de leurs avocats100 ; la motivation vexatoire et injurieuse du jugement101 ; les relations équivoques avec l’entourage des justiciables, voire avec ces derniers, singulièrement s’ils appartiennent à des milieux influents. C’est donc la personne du juge, en tant que telle, qui est ici redoutée102.

Au contraire, à titre d’exemples où l’impartialité d’une juridiction n’a pas été victorieusement contestée103, la Cour de cassation a décidé que le fait qu’un juge adopte un certain point de vue sur une question juridique au moyen de publications scientifiques ou dans le cadre d’activités au sein de la rédaction d’une revue juridique, n’a pas nécessairement pour conséquence de rendre le juge incompétent pour connaître du litige abordant ce point de droit104. De même, une suspicion légitime à l’égard de tous les membres d’une chambre collégiale de la cour d’appel ne peut se déduire d’un contact unilatéral et avéré survenu entre le président de cette chambre d’une part, et le secrétariat de l’avocat d’une partie d’autre part, lorsqu’il ressort des déclarations des deux autres conseillers qu’ils n’ont eu aucun contact avec les parties ou leurs avocats, n’ont pas été associés à l’initiative présidentielle et que la partie qui entend les récuser également n’apporte aucune preuve de ses allégations en sens contraire105. Enfin, lors de son examen des séquelles pénales de la retentissante affaire Fortis, la Cour de cassation a rappelé que le juge est indépendant dans l’exercice de ses compétences juridictionnelles, de sorte que, dans cet exercice, les magistrats d’une juridiction ne sont pas soumis à l’autorité hiérarchique de leur chef de corps ; en conséquence, le fait que le premier président de la Cour de l’époque aurait, par un courrier adressé au Président de la Chambre des Représentants et par des déclarations faites à l’encontre d’une commission d’enquête parlementaire, méconnu la présomption d’innocence d’une partie et qu’il se serait en outre exprimé en tant que représentant du pouvoir judiciaire et de la Cour n’implique dès lors pas que, de ce fait, d’un point de vue objectif, il soit apparu, chez cette partie, elle-même magistrate, et auprès de l’opinion publique, que les membres de la chambre de la Cour qui doivent juger de son pourvoi en cassation ne peuvent plus décider de manière impartiale et indépendante106.

55Par l’impartialité fonctionnelle, on vise des circonstances liées au fonctionnement de la justice, tel l’exercice sur les mêmes faits de fonctions juridictionnelles successives. Il s’agit d’une impartialité objective, appréciée in concreto, en ce sens qu’il faut que le doute qu’éprouve le justiciable quant à l’aptitude du juge à statuer de manière impartiale soit légitime et objectivement justifié. Il s’agit de la suspicion légitime107.

Cela suppose, en cas de cumul de fonctions judiciaires, que le magistrat ait, à un stade antérieur, et de manière inconciliable avec la suite, pris position sur l’affaire de telle sorte que sa liberté de jugement puisse être altérée par la crainte de se déjuger108109. Le demandeur a la charge de la preuve. En effet, « sauf preuve contraire, le juge est impartial et indépendant ; il ne suffit pas qu’une partie affirme qu’elle a un doute subjectif quant à l’impartialité ou l’indépendance du juge pour en déduire qu’il est établi qu’il existe une apparence de partialité ou que le juge n’est ni indépendant ni impartial »110.

L’arrêt Morel de la Cour européenne des droits de l’homme est fort important à cet égard en ce que la Cour y énonce les principes de base de l’appréciation de l’impartialité objective en cas d’interventions successives d’un même magistrat dans une même affaire : « le simple fait, pour un juge, d’avoir pris des décisions avant le procès ne peut passer pour justifier en soi des appréhensions relativement à son impartialité. Ce qui compte est l’étendue des mesures adoptées par le juge avant le procès. De même, la connaissance approfondie du dossier par le juge n’implique pas un préjugé empêchant de le considérer comme impartial au moment du jugement sur le fond. Enfin, l’appréciation préliminaire des données disponibles ne saurait non plus passer comme préjugeant l’appréciation finale. Il importe que cette appréciation intervienne avec le jugement et s’appuie sur les éléments produits et débattus à l’audience »111.

Par ailleurs, une violation de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme ne saurait se déduire de la seule circonstance qu’un juge a exercé successivement à l’égard d’une même personne des fonctions différentes dans des causes étrangères les unes aux autres112.

En bref, « le juge qui s’est prononcé sur la solution du litige dès avant l’ouverture des débats a perdu l’aptitude à juger la cause »113. Pour le surplus, il est déraisonnable de voir dans tout juge un individu suspect même s’il a déjà eu une certaine connaissance de l’affaire114 ; en d’autres termes, « un magistrat ne devient pas suspect de partialité par cela seul qu’il intervient à plusieurs reprises, dans l’exercice de la même fonction dans le cours d’une même procédure pénale »115 ou civile116.

De manière générale, la conception absolutiste et théorique de l’impartialité du juge fait place à une conception relative et concrète favorisant, dans une certaine mesure, son estompement en faveur des exigences de service intégral, d’égalité des armes et de respect des règles du contradictoire117. En d’autres termes, il faut raison garder118 en évitant la fragmentation ou le démembrement injustifié de l’instance au détriment de la rationalité et de l’effectivité de la justice civile119.




3. Les conséquences de la partialité du magistrat

56Lorsqu’un magistrat n’est pas suffisamment impartial et qu’il ne se déporte pas conformément à l’article 831 du Code judiciaire, le justiciable a, dans les cas prévus à l’article 828 du Code judiciaire, la faculté d’introduire une procédure en récusation120. Celle-ci se définit comme étant l’acte par lequel un justiciable refuse d’être jugé par ou en présence d’un magistrat dont il conteste l’impartialité121. Cette procédure contradictoire est soumise au juge supérieur à celui dont on conteste l’impartialité122. Récemment modifiée par une loi du 10 avril 2014123, elle est régie par les articles 828 à 842 du Code judiciaire124.

La récusation se distingue du dessaisissement. Cette dernière procédure, consacrée par les articles 648 à 659 du Code judiciaire, consiste à dessaisir non pas un magistrat individuellement mais toute la juridiction dans son entier125. En matière civile, un tribunal ne peut décider son propre dessaisissement, notamment pour cause de suspicion légitime, et renvoyer d’office la cause devant un autre tribunal. Une telle prérogative relève de la Cour de cassation126.

En bref, la suspicion légitime est à « double détente » : soit le juge envisagé isolément est légitimement suspecté de partialité, auquel cas il est passible de récusation, soit cette crainte s’adresse à toute la juridiction, auquel cas il s’agit d’une cause de dessaisissement.




4. Conclusion

57Une bonne administration de la justice garantit au justiciable que sa cause sera entendue par un juge indépendant et impartial, comme l’exige l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme. Ces notions d’indépendance et d’impartialité ont pris une telle ampleur qu’elles produisent un certain effet de contagion sur les qualités requises pour l’exercice de certaines professions et fonctions non juridictionnelles (notaire127, expert128, médiateur de dettes…). Si l’application de l’article 6 précité suppose le caractère juridictionnel de l’organe129, c’est l’ensemble du service public de la justice qui peut engager la responsabilité de l’État dès lors qu’il y a faute commise. En d’autres termes, tout ce qui participe au processus décisionnel au sens large doit rendre des comptes, sans que des segments qui en dépendent puissent être « sous-traités » en échappant aux garanties130.






§ 6. LE DÉVELOPPEMENT DE LA JUSTICE DANS L’ESPACE EUROPÉEN ET DANS LE MONDE


58L’influence quotidienne de la construction européenne sur la justice belge est indéniable. Le présent ouvrage n’est pas le lieu de développements consacrés aux institutions européennes. On renvoie le lecteur aux ouvrages spécialement dédiés à ce sujet. En schématisant à l’extrême, à la suite de deux auteurs français, on peut distinguer deux « Europes » : celle de l’Union européenne, la « petite » Europe (vingt-huit États), avec ses traités successifs (Rome, Maastricht, Amsterdam, Nice, Lisbonne) ; et celle du Conseil de l’Europe qui est la « grande » Europe, créée par le traité de Londres en mai 1949, formée de quarante-sept États.

La première Europe est celle du droit communautaire. La seconde, celle des droits de l’homme.

La coopération policière et judiciaire a été longtemps le monopole du Conseil de l’Europe. Elle est désormais prise en compte par l’Union européenne en vue de créer un espace de justice de liberté et de sécurité reposant sur deux principes-clés : l’harmonisation et la reconnaissance mutuelle.

59À l’intérieur de ce double espace judiciaire, le droit communautaire est interprété par la Cour de justice de l’Union européenne, installée à Luxembourg. C’est elle qui contrôle avec vigilance l’application des traités et qui produit la jurisprudence de l’Union. Le droit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme est interprété par les juges de la Cour européenne des droits de l’homme (de Strasbourg) qui dépend du Conseil de l’Europe131.

Devant la Cour européenne des droits de l’homme, le procès est fait à l’État par une personne qui prétend que ses droits et libertés sont violés par un jugement national. La Cour de Strasbourg n’annule jamais un tel jugement, mais les précisions suivantes s’imposent. En cas de violation des droits de l’homme par un jugement prononcée par les juridictions d’un État membre, ce dernier sera condamné par la Cour européenne des droits de l’homme à réparer le dommage subi par la personne en lui versant une indemnité pour le préjudice subi ; il sera également, le cas échéant, obligé de modifier sa législation pour ne plus encourir le même reproche132. Enfin, dans certaines circonstances et sans y être contraints par la Convention européenne des droits de l’homme, certains États membres ont conduit dans leur système juridique un mécanisme permettant le réexamen de l’affaire. Tel est le cas de la Belgique, pour les procédures pénales, depuis la promulgation d’une loi du 1er avril 2007133.
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126. Cass., 6 septembre 1999, Pas., 1999, p. 1072 ; sur la procédure de dessaisissement, voy. ég. G. CLOSSET-MARCHAL, La compétence en droit judiciaire privé, Larcier, 2009, pp. 74 à 81, nos 118 à 131.
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  § 1. Les conditions de mise en œuvre du référé


  1. L’urgence, condition de compétence et de fondement


  a) Notion


  b) De l’urgence à l’extrême urgence


  c) Le moment auquel s’apprécie l’urgence


  d) L’urgence, condition de compétence mais aussi de fondement


  e) Les situations de non-urgence


  f) Caractère inopérant de l’accord des parties


  2. Le provisoire est une caractéristique procédurale


  3. Le règlement des incidents éventuels de compétence


  a) En ce qui concerne l’urgence


  b) Compétence matérielle : juridiction ordinaire versus juridiction d’exception


  c) Compétence territoriale


  § 2. La procédure en référé


  1. L’introduction de la demande en référé


  a) Principe : procédure contradictoire


  b) Exception : procédure unilatérale


  2. L’instruction de la demande en référé


  3. Le régime juridique de l’ordonnance de référé


  a) L’office du juge des référés


  b) L’ordonnance est exécutoire par provision


  c) Une décision définitive dotée d’une autorité « limitée » de chose jugée (voire décidée)


  d) Les voies de recours


  (i) Opposition


  (ii) Appel


  4. L’autonomie de la procédure en référé par rapport à la procédure au fond


  a) Compétence du juge des référés alors que le contentieux ne relève pas au fond du pouvoir judiciaire


  b) Saisine du juge des référés versus saisine du juge du fond


  c) L’interruption de la prescription


  d) Au sujet de la litispendance et de la connexité


  e) Question préjudicielle


  f) Aspects de procédure


  § 3. Les mesures prises par le juge des référés


  1. Les principes


  a) Les limites du provisoire


  b) Droits apparents et règle de proportionnalité


  c) Le provisoire n’est pas le temporaire


  2. Typologie des mesures prises par le juge des référés


  a) Mesures d’instruction (fonction préparatoire et probatoire)


  b) Mesures de stabilisation ou mesures équitables d’attente (fonction conservatoire)


  c) Les mesures d’anticipation (fonction restauratrice)


  § 4. La procédure comme en référé


  1. Notion


  2. Les caractéristiques communes à la plupart des procédures « comme en référé »


  a) Compétence exclusive et restrictive


  b) Urgence non requise


  c) Jugement revêtu de l’autorité de la chose jugée au principal


  d) Jugement exécutoire par provision


  § 5. Le référé familial


  1. Une famille – Un dossier – Un juge


  2. Référé et comme en référé


  § 6. Brèves observations sur le référé judiciaire dans ses relations avec le référé pénal et le référé administratif


  1. Le référé administratif


  a) Principe


  b) Le référé administratif


  2. Le référé pénal
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