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1. — Comme il semble regner une certaine 
1 confusion au sujet de l’intervention du juge dans 

i la direction du proces, il me parait souhaitable de 
I preciser brievement les principes qui rdgissent

cette matiere, et de rappeler la jurisprudence de la 
I Cour k cet egard.

Deux principes sont, a mon avis, a la base de la 
direction des proces par le juge : d’une part, le 
-principe consacrant le pouvoir des parties de 

■ disposer librement de 1’action qui garantit 
l’exercice de leurs droits et, d’autre part, celui qui 
impose le respect des droits de la defense.

Ces deux principes gouvernent Tensemble du 
droit de la procedure. Ils ne doivent pas seule- 
ment etre observes lorsqu’il s’agit de determiner 
les rapports entre les parties; ils constituent aussi, 
par leur nature meme, le fondement de 1’exercice 
de la fonction judiciaire devant aboutir au 
jugement d ’une cause.

La portee de ces deux principes est, ainsi qu’il 
apparaitra au cours de cet expose, plus 
importante que la distinction entre la procedure 
accusatoire et la procedure inquisitoire k laquelle 
il est habituellement fait appel. On ne peut 
d’ailleurs confondre, comme il arrive fr^quem- 
ment, ces diverses notions.

2. — Nous nous efforcerons d’exposer le pro- 
bieme d’une maniere systematique. Nous exami- 
nerons en premier lieu en quoi la procedure 
accusatoire se distingue de la procedure inquisi­
toire. Il sera ainsi possible de demontrer en quoi 
ces notions se distinguent des deux principes dont 
nous venons de dire qu’ils constituent a notre avis 
le fondement de la procedure. Nous traiterons 
ensuite, & la lumiere de ces principes, des 
pouvoirs du juge lorsqu’il s’agit de determiner les 
elements constitutifs d’une demande. Nous 
poursuivrons en examinant les pouvoirs du juge 
dans la direction des debats et son intervention 
lors de 1’administration de la preuve. Enfin, nous 
traiterons de la determination, par le juge, lors 
du jugement de cette meme demaride, des regies 
et normes juridiques qui lui sont applicables.

Le sujet est toutefois si vaste que nous ne 
pourrons 6videmment presenter qu’un aperqu des 
problemes existants, chacun de ceux-ci etant 
susceptibles de donner lieu a un examen critique 
approfondi.

(*) Traduction  d u discours p rononce le 1" septembre 
1983 k T audience solennelle de rentree de la Cour de 
cassation, par M . E . Krings, procureur general A cette 
Cour.

3. — Il existe une controverse quant au 
contenu des notions de procedure accusatoire et 
de procedure inquisitoire. Frequemment Ton 
denie au juge certains pouvoirs, au m otif que, 
etant donne la nature accusatoire de la proce­
dure, il ne lui appartient pas d’intervenir, son 
role etant et devant rester purement passif. 
D ’autre part, on soutient parfois que le Code 
judiciaire a attribue a la procedure un caractere 
nettement inquisitoire, ce qui justifierait evidem- 
ment 1’extension des pouvoirs du juge.

Il n ’est sans doute pas denue d’interet de 
remarquer que, dans son rapport precedant le 
Code judiciaire, le commissaire royal, M. le 
batonnier Van Reepinghen, a mis 1’accent sur le 
fait que la procedure eiaboree a et conserve un 
caractere accusatoire. A  ce propos, il ecrit : « La 
direction du proces par les parties est un postulat 
de riotre droit judiciaire et les praticiens de ce 
pays y sont attaches » ... « Dans la procedure 
accusatoire, le proces civil est issu de la volonte 
des parties. Le demandeur l’introduit sur les 
moyens qu’il a choisis. Il s’en desiste, sauf 
exception, sans autorisation du juge a qui il est 
interdit d’ailleurs de modifier l ’objet ou la cause 
de la demande. S’est-il mepris sur les termes de la 
contestation, il n’appartient pas au juge de lui en 
suggerer d’autres; il ne peut juger en de?& ou 
au-dela de ce qui lui a 6t6 demand^ ni sur d’autres 
fondements; l ’instance est liee en dehors de lui. 
Sans doute, Taction une fois introduite, il n’est 
pas maitre d’en ndgliger 1’arbitrage et quelque 
initiative est laissee k sa discretion. Il declarera 
d’office inadmissible une demande contraire k 
l ’ordre public, comme il constatera, meme si la 
partie int6ressee omet de s’en prevaloir, les 
dechdances et nullit6s resultant des regies ou 
formalins substantielles qui y  touchent. Ainsi 
par exemple, de la tardivete d ’un appel parce 
qu’il n’est point au pouvoir des particuliers de 
modifier les delais des recours » (1).

4. — Ainsi que l ’enseignent les etudes de 
doctrine consacrees a ce probleme (2), la distinc-

(1) D o c . p a r i. ,  Senat, sess. 1963-1964, n° 60, pp. 157 
et 158.

(2) La question n’a fait l ’objet que de peu d ’exposds 
d’ensemble. L ’ouvrage le plus complet en droit fran^ais est 
de J. Normand {Le ju ge et le litige, Paris, 1965). M. le 
professeur Rigaux a consacrd A la question du principe 
dispositif une section importante de son ouvrage, La nature 
du contrdle d e la Cour d e cassation (voy. pp. 46 k  70). Les 

. etudes du professeur Motulsky, relatives k  certains aspects 
de la question, sont fondamentales : « Le role respectif du 
juge et des parties dans 1*allegation des faits », Etudes de 
droit contemporain, 1959; « L e droit naturel dans la

tion precitee consisterait essentiellement en ce 
que seules les parties disposent de Taction, parce 
que celle-ci est un attribut du droit materiel 
auquel elles pretendent et dont elles reclament la 
consecration. En d’autres termes : la libre dispo­
sition de Taction est un aspect du libre exercice de 
leurs droits. Seul le titulaire du droit decide 
comment, ou, quand et a 1’egard de qui il le fait 
valoir.

A cet aspect du probleme est le plus souvent lie 
celui de 1’intervention d’office du juge, dans 
certaines matures telles que notamment, la fail- 
lite declare d’office.

Il me parait cependant qu’il s’agit de notions 
differentes et qu’il existe k cet egard une confu­
sion qui a pour effet de faire apparaitre sous un 
aspect inexact les rapports qui existent entre les 
pouvoirs du juge dans la direction du proems et le 
role des parties.

Les procedures accusatoires et inquisitoires, 
d’une part, et le pouvoir de disposer de l’action 
qui appartient k la partie, d’autre part, ne 
s’excluent pas, mais se meuvent sur des plans 
differents.

La distinction entre procedure accusatoire et 
procedure inquisitoire doit etre examinee specia- 
lement sous 1’angle des pouvoirs conferes soit .au 
juge soit a la partie pour exercer l’action (3).

Le pouvoir de disposition de la partie repose 
essentiellement sur ce que seule la partie et non le 
juge peut exercer Taction.

Le pouvoir de disposition de la partie, en tant 
qu’attribut du droit materiel auquel elle pretend, 
n’est done qu’un effet du caractere accusatoire de 
la procedure.

5. — Dans la procedure accusatoire, le juge 
n’intervient pas d’office, alors qu’au contraire la 
procedure inquisitoire se caracterise par le fait 
que le juge peut, d’initiative, et sans en etre 
requis par quiconque, prendre certaines mesures 
a l’egard d’un justiciable.

Dans la procedure accusatoire l’accent est mis 
tout particulierement sur la consideration que le 
juge n’a d’autre mission que d’apprecier de 
maniere impartiale et objective les faits qui lui 
sont soumis. C’est pourquoi, dans notre pays, 
non seulement la procedure civile mais aussi la

pratique jurisprudentiejle : Ie respect des droits de la 
defense en procedure civile » , Melanges Roubier, 1961; 
« L’evolution recente de la condition de la loi etrangere en 
France », Hom m age au professeur Savatier; « L’office du 
juge et la loi etrangere », Hommage a M. Maury.

Dans notre etude, 61abor6e en collaboration avec Mile De 
Coninck et consacrde aux pouvoirs du juge relatifs A la 
qualification des faits qui fondent la demande, nous avons 
aussi abord6 la question d’ensemble (cf., « Het ambtshalve 
aanvullen van rechtsgronden », Tijds. priv ., 1982, pp. 655 k 
685); voy. aussi notre rapport general au congres internatio­
nal de droit compare, k  Caracas, en 1982, consacrfi au 
defaut et k 1’opposition en droit compare.

(3) Normand, L e ju g e  et le litige, Paris, 1965, pp. 41 et s.
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i

ICC-01/05-01/13-2166-AnxB15 21-06-2017 2/10 EC A7



514

II en va toutefois autrement de la procedure 
organis6e par Farrete royal n° 22 du 24 octobre 
1934, tel que modifie par la loi du 4 aout 1978, 
qui confere au tribunal de commerce le pouvoir 
d’interdire d’office a un commer?ant le droit 
d’exercer toute activity commerciale et/ou  les 
fonctions d’adrainistrateur dans une societe com­
merciale. Cette procedure a ete reglee avec plus 
de precision, de sorte que les droits de la defense 
sont mieux assures.

7. — II n’est certes pas possible d’examiner ici 
ce probleme d’une maniere plus approfondie.

Mais il convient de souligner que, plus particu- 
lierement au cours des dernieres annees, la 
pratique a demontre que ces exceptions au 
caractere accusatoire de la procedure suscitent de 
serieuses objections.

Elies mettent les droits de la defense gravement 
en peril. II en est ainsi plus particulierement en 
cas de declaration de faillite d’office; il arrive 
parfois qu’au cours d’une telle procedure le 
tribunal omette d’entendre le commer?ant int£- 
resse en ses moyens de defense, avant de pro- 
noncer contre lui la mesure grave que constitue la 
mise en faillite. Les risques d’erreurs, aux conse­
quences imprevisibles, sont reels. Des experiences 
recentes 1’ont malheureusement demontre (6).

L’impartialite du juge est parfois aussi mise en 
doute. Ce reproche a notamment ete formule en 
cas d’application de la procedure prevue par 
l’arrete royal n° 22 du 24 octobre 1934 pre­
cite (7). L ’on a fait observer que lorsque le 
tribunal de commerce decide qu’il existe des 
motifs d’entendre un commer?ant en vue d’une 
eventuelle interdiction d’exercice de toute activite 
commerciale ou de fonctions d’administrateur 
dans une societe commerciale, cette decision 
implique deja un prejuge. Bien que, dans certains 
cas, cette objection puisse ne pas etre fondee, il 
n’en reste pas moins que cette procedure peut 
susciter, dans le chef du justiciable, le sentiment 
que le juge devant qui il est appeie k comparaitre 
a consider que, prima facie, il existe des motifs 
de prendre une telle mesure. Sinon, la procedure 
ne serait, en effet, pas mise en mouvement.

En fait, dans une telle procedure, le juge 
apparait comme 1’adversaire du justiciable qui 
comparait devant lui.

Il se produit done une confusion entre les 
fonctions du juge et celles des organes qui, 
conformement k la lettre sinon k l ’esprit de la 
Constitution, doivent agir dans Finteret public. 
Le tribunal agit ici k la fois comme partie 
poursuivante et comme juge, ce qui va directe- 
ment k rencontre des principes fondamentaux 
qui regissent nos institutions, et spedalement 
celle du pouvoir judiciaire. Faut-d ajouter, de 
surcroit, que cette procedure apparait comme 
etant peu conforme aux dispositions de la 
Convention de Rome de sauvegarde des droits de 
1’homme et des liberies fondamentales ? * * * 6 7

que par la necessity de prevenir les detoumements et les
fraudes qui sont k  craindre quand les cr^anciers sont soit
absents, soit incapables ou se trouvent dans l ’impossibilite 
d’agir; Van Ryn, D roit commercial, t. IV, n° 2654, p. 219; 
Cloquet, Novelles, « Droit commercial », t . IV, n° 871, 
pp. 370 et s.

(6) Cass., 9 dec. 1981, Bull, et Pas., 1982, en cause 
Wauthion, et 12 janv. 1982, ibid., en cause Parquet; Th. 
Afschrift, « La comparution du commer9ant declare d’of­
fice en etat de faillite » , J .T ., 1981, p. 717.

(7) Cass., 9 ddc. 1981, Bull, et Pas., 1982 ,1, n° 1461, en 
cause Wauthion, et 12 janv. 1982, n° 6190, ibid., en cause 
Parquet.

J’ai estime devoir insister sur cet aspectfdjjfi 
question non settlement parce que 1’experience* 
ces dernieres annees nous a appris que la pro 
dure de la faillite declare d’office n’&aitjH 
toujours mise en ceuvre avec toute la circonspi 
tion necessaire, mais aussi et surtout parce qtTeEl 
legislateur ne paralt pas avoir eu PattfinuT 
suffisamment attiree sur les tres graves inco& 
nients qui resultent de la procedure inquisitor!
Il cessort en effet des travaux preparatoires deiju? 
loi'du 4 aout 1978 de reorientation dconotmga 
que le legislateur ne s’est pas rendu compt||[ 
caractere exceptionnel de la procedure qu|T 
organisee (8). D e plus, lors de la discussion! 
projet de loi relatif k la gestion controlee|| 
confere lui aussi au tribunal de coramer 
pouvoir d’intervenir d ’office (9), le problemejl 
1’intervention d’office a manifestementM 
neglige (10).

Il faut le regretter d’autant plus que le l6gu] 
teur lui-meme a pris ^initiative d’instituerPol 
du ministere public pr£s le tribunal de commey 
Actuellement ce magistrat n’intervient quej 
voie d’avis.

Mais, aussi singulier que cela puisse p 
certains tribunaux de commerce estiment jpflj 
lorsqu’ils agissent d’office, ils peuvent s’ab̂ tM 
de demander l ’avis du ministere public;® 
legalite de cette maniere de voir est mamfelfiL 
ment tres douteuse (11). Quoi qu’il ensoit.f enj 
infiniment regrettable qu’une garantieW* 
l’impartialite de la procedure soit f  
ecartee (12).

8. — Il ressort de cet expose, me parait-ilp 
le caractere accusatoire de la procedure sign 
que le juge ne peut prendre d’office,1 jJSL 
qu’aucune demande ait ete portae devant Mnjfj! 
mesures a l’egard d’un justiciable.

Si le juge possede effectivement ce pouvS 
1’on se trouve manifestement en presence1̂  
procedure inquisitoire. Celle-ci fait apparajj 
ainsi qu’il vient d’etre dit, une confusion] 
pouvoirs.

Le juge apprecie lui-meme s’il y |  
d’intenter Faction en vue d’appliquer la toil

Il ne fait pas de doute que notre prooS 
civile est nettement accusatoire. Les quej$ 
exceptions a cette r£gle que le legislateufjfl 
pouvoir prendre en consideration poimij 
d’ailleurs etre supprim^es, sans qu’il en m

(8) Voy. Pasin., 1978, pp. 1307 et s.

(9) et (10) Projet de loi sur la gestion assistee, iapra 
rapport complementaire, art. 5, Doc. p a r i, Chambrg 
sess. 1975-1976, n° 7, p. 11, et n° 23, pp. 17,18 c t l | l _

(11) Aux termes de Part. 764 du C. jud. toutdli i  
demandes en matiere de faillite sont obUgatoiremenCtot 
ses k l ’avis du ministere public. Meme lorsque l’adS 
exercee d 'office par le tribunal, I’avis du ministire pi 
doit Stre demande.

(12) Une mention spdeiale s’impose aussi pourjB 
aspects de la procedure disciplinaire. L’autorite dud®  
intervient frequemment d’office; e’est le cas, notan 
pour le premier president de la Cour de cassations 
premiers presidents des cours d’appel et des corn 
travail. Les requisitions du ministere public ne spisfl 
effet, pas requises pour l ’application des sanctions dl 
naires mineures.

Des situations comparables se presented aussi.pt 
autorites disciplinaires de diverses professions. 11 end 
pour les professions d’avocat, de medecin, de vftin 
d’architecte, etc.

Cette question, au demeurant fort comp!exe,:n|j| 
toutefois etre traitee ici.

aiiciin inconvenient. Puis-je[ & c^Uxon 
?!: m  Ie VGEU qu’il en soit ainri riaW|a$l

VJi; • •’ Cfest:,“'des lors/dans les lW tetfj^la 
i;'i^cusatqire qiie fe prdjslfeme des 
i dans la direction du proces doit 6tre traken 
'd’^lleurs d e so i que lorsqu’iiis’d ^ f - d ^ f  
/dure inquisitoire je probl&me prdsentd^r 

ir' moiris d’intdret. S i/F o n  reconnak'atii^ 
iL p o iv o ir  .d’agir d!office, notamment ̂ en^ 
In a c tio n '  en mouvement,: il , s’impose 
&e;pquyqirs ,dans la  direction du p r d c ^  

rticulifcrement ddveloppes. 

iL .S-il s ’agit, au contraire, d’une proc^ufe 
t-jsatoire, la determination des pouyoirstli 

deyient essentielle. Mais la constatation 
S’agit d’une procedure accusatoire,ne sufi 
Sn spi pour determiner les pouvpirs du ju« 

Jaj^irection du proces qui lui est souim^j 
gjffef/il faut avoir recours aux deux priiicid 

nt .6td cites aii debut de cet expose. 1

,vr-7 Ainsi qu’il a deja £te dit, Faction 
(but du droit materiel auquel la parti 

id (13). Il en resulte que seul le titulaire 
|ro|t; rpeut decider de son exercice, san 
iMSonne ne puisse s ’y  immiscer. Il impd 
tocroit de ne pas perdre de vue que le jug 
; p la ;'demande met un terme k l ’exerc 
'aefion. La mise en oeuvre de Faction est dt 
icte|,jde jdisposition, ce qui explique, d 
ii8me,j que, pour exercer ladite action, la 
ptt aypjrja capacite requise pour disposer 
-oits. •

.'wpeet de la question a ete 6tudie 
Ip^jtoe'italienne de maniere tres approfo 
'sj:' connu' sous la denomination de pr
hpositlvo (14).

•
.WS;termes font ressortir tres clairen 

pbuvbir de disposition des parties et offre 
une base serieiise pour la determinat 

Jports existant entre les parties et le ji 
jgjns dans la m esure ou la loi n’a pas ex 

itrigid ce probleme. 
p:ifr;.,

^ ln e  mamere plus concise nous parlei
Principe dispositif » , expression d’ 

^ d |m m en t utilisee par la doctrine fran 

&tte'expression met Faccent sur le fail 
M oir ' ;de disposition des parties < 
spsemble des regies qui gouvernent l’exei 
ifion /■ >

ilaisjil n’eh .resulte pas pour autant que 
duge dans la  direction du proces, soi 

Sffipas'sif.mm -
Njjus constaterons au contraire que ce r<

I Cue /actif, sous la reserve cependant du 
j^^aroits de la defense, second principe 
pe-moit qui gouverne la matiere.

uOi —- Differents elements constitutifi 
in’de, doivent etre pris en considerati

Ju,3)'/Ceci ne signifie pas que l’action s’identifi' 
—j S B nat&iel. .11 y a d ’ailleurs des actions qui ne 

fro it materiel subjectif : voy. les concli 
“ ^ m r c  public avant l ’arret de la Cour du 19 nov.

,c. a .s.b .l. Werkgroep milieubehe 
^ q fj.p u b lid es  dans A rr. Cass., k  la date de l ’ari 

.Andrioli, C om m ento a! Codice d i procedu  
M ® $ P * , ’32 l .  322 et 323; Micheli, pp. 597 k 59S 
M  tfr/m.: dr. civ., 1947, 79, n° 1; Motulsky, « 
BKre), dans la pratique jurisprudentielle : le res 

d6fense en procedure c iv ile», 1 
febvfc/er, p.|-190; Rigaux, L a  nature du controle de 
ffidm saiion, pp. 46 et s.

-

procedure penale est essentiellement accusatoire : 
Faction publique est introduite et exercee par le 
ministere public et le juge ne peut statuer que 
dans les limites de cette action (4).

6. — Il existe toutefois dans notre procedure 
civile quelques cas dans lesquels le legislateur, 
estimant pouvoir s ’ecarter de ces principes fonda­
mentaux, a confer^ soit totalement soit partielle- 
ment au juge un pouvoir d’intervention d’office. 
H. s’agit, dans ces cas, de procedures inquisitoi- 
res.

Il en est ainsi notamment, ainsi qu’il vient 
d’Stre dit, de la procedure en matiere de faillites 
et de Celle prevue par l’arrete royal n° 22 du 24 
octobre 1934, tel qu’il a 6t6 modifie par 1’article 
87 de la loi du 4 aofit 1978. Ce second cas est 
toutefois intimement lie au premier.

La legislation beige en matiere de faillites date 
du 18 avril 1851. Elle a ete fortement influencee 
par la procedure franqaise qui, apres avoir ete 
considerablement modifiee en 1838, existait & 
cette epoque. C’est alors qu’a ete confere au juge 
le pouvoir de declarer la faillite d’office.

Le legislateur a estime que, les faillites 
concernant les interets de la societe, il importait 
que leur reglement ne soit pas laisse a la seule 
appreciation des creanciers et du debiteur; et c’est 
la raison pour laquelle, a defaut de toute autorite 
publique pouvant exercer Faction, il en a confix 
d’office l’exercice eventuel au tribunal de com­
merce.

En effet, k cette epoque il n ’y  avait point de 
ministere public pr£s le tribunal de commerce et 
tant le legislateur fran?ais que le legislateur beige 
se refusaient a envisager l ’interverition de ce 
magistrat.

C’est cette lacune organique qui explique la 
competence exceptionnelle qui a et6 attribuee au 
tribunal de commerce.

Mais il est curieux de constater que le legisla­
teur a omis, k l ’epoque, d’organiser la procedure 
de la faillite d’office, de sorte qu’actuellement 
encore la jurisprudence doit combler les lacunes 
qui en resultent.

Sans doute, cette omission s’explique-t-elle en 
grande partie par la circonstance que le legisla­
teur avait manifestement considere que cette 
procedure ne serait appliquee que tres exception- 
nellement. Au demeurant, la doctrine a toujours 
insiste sur le fait que les tribunaux ne pouvaient 
mettre cette procedure en mouvement qu’avec la 
plus grande circonspection (5).

(4) Voy. a cet egard les conclusions du ministere public 
avant l ’arret du 28 sept. 1982, en cause procureur general 
pr£s la cour d’appel de Gand c. Abbate, publiees dans Arr. 
Cass, k sa date.

Exceptionnelle est, sans doute, la disposition de l ’art. 343 
du C. jud. qui prevoit que : « la cour d’appel peut, toutes 
les chambres assemblies, entendre les denonciations, qui lui 
sont faites par un de ses membres, de crimes et debts; elle 
peut mander le procureur general pour lui enjoindre de 
poursuivre k  raison de ces faits, ou pour entendre le compte 
qu’il lui rendra des poursuites qui seraient commencies » . Il 
s ’agit manifestement l i  d’une derogation qui montre 
d’autant plus clairement que la procedure a normalement 
un caractere accusatoire. Comme M . Marc Somerhausen, 
premier president im irite  du Conseil d’Etat, nous I'a fait 
remarquer, il a e t i  fait application de cette disposition, qui 
etait k  cette ipoque l ’art. 11 de la lo i du 20 avril 1810 au 
cours de la premiire guerre mondiale. Voy. aussi « Du 
ministere public » , discours prononc6 par M . le procureur 
general R. Charles k 1’audience solennelle de rentrie de la  
Cour de cassation du l er sept. 1982, Bruxelles, Bruylant, 
pp. 10 et s.

(5) Fredericq, Traits d e  dro it commercial, t. VII, n° 30, 
p. 96 : le pouvoir exceptionnel confer^ au tribunal s’expli-
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■stime devoir insister sur cet aspect de la'
1 non seulement parce que T experience'de _ 
lieres annees nous a appris que la proc^/ ^j 

la faillite declaree d ’office n’etait' pas, 
i mise en oeuvre avec toute la circonspec-; 
essaire, mais aussi et surtout parce que lei 
ur ne par ait pas avoir eu 1’attention 
ment attiree sur les tres graves inconye- 
ui resultent de la procedure inquisitoire. [L 
t en effet des travaux preparatoires de Ia | 
aout 1978 de reorientation £conomique' ‘ 
igislateur ne s’est pas rendu compte dii * 1 
; exceptionnel de la procedure qu’il a 
i (8). De plus, lors de la discussion du §5 , 
i loi relatif k la gestion controlee, qui ’’
Ini aussi au tribunal de commerce l e w ||  
Tintervenir d’office (9), le probleme de jtt) 
ition d’office a manifestement 6t6 '-4
0).

'  - . - \mle regretter d’autant plus que le legisla-f I 
leme a pris l ’initiative d’instituer l ’office, i 
ere public pres le tribunal de commerce, 
lent ce magistrat n’intervient que par . .i
is.

lussi singulier que cela puisse
ribunaux de

paraitre, 
commerce estiment que, 

agissent d’office, ils peuvent s’abstenir 
ider l’avis du ministere public. La 
; cette maniere de voir est manifeste- 
douteuse (11). Quoi qu’il en soit, il est : 

regrettable qu’une garantie de 
iite de la procedure soit ainsi. . 
*)•

ressort de cet expos6, m e parait-il, que 
e accusatoire de la  procedure signifie 
ge ne peut prendre d’office, sans 
demande ait ete portee devant lui, des 
I’egard d ’un justiciable.

;e possede effectivement ce pouvoir, 
uve manifestement en presence d’une 
inquisitoire. Celle-ci fait apparaitre, 
vient d’etre dit, une confusion des

apprecie lui-meme s’il y  a lieu 
’action en vue d’appliquer la loi.

t pas de doute que notre procedure 
lettement accusatoire. Les quelques 
a cette regie que le legislateur a  cru 
endre en consideration pourraient 
tre supprimdes, sans qu’il en r6sulte

•sin., 1978, pp. 1307 e t s.

Projet de loi sur la  gestion assistee, rapport et 
imentaire, art. 5, D oc. p ari., Chambre, 937, 
5, n° 7, p . 11, et n° 23, pp. 17, 18 e t 19.

:rmes de l ’art. 764 du C . jud. toutes les 
latiere de faillite sont obligatoirement soumi- 
ministere public. Meme lorsque Paction est 

*  par le tribunal, l ’avis du ministere public 
ndi.

;ntion speciale s’impose aussi pour certains 
ocedure disciplinaire. L ’autorite disciplinaire 
uemment d’office; c’est le cas, notamment, 
:r president de la Cour de cassation et les 
dents des couxs d’appel et des cours du 
quisitions du ministere public ne sont, en 
ises pour Papplication des sanctions discipli- 
5.

is comparables se  prisentent aussi pour les 
linaires de diverses professions. II en est ainsi 
isions d’avocat, de medecin, de v£terinaire,
c, .
3n, au demeurant fort complexe, ne peut 
raitee ici.

. C’est, des lors, dans les limites de la procedure 
accusatoire que le probleme des pouvoirs du juge 
dans la direction du proces doit etre traits. II va 
d’ailleurs de soi que lorsqu’il s’agit d’une proce­
dure inquisitoire le probleme presente beaucoup 

: moins d’int6ret. Si 1’on reconnait au juge le 
poUvoir d’agir d’office, notamment en mettant 
Paction en mouvement, il s’impose que ses 

; pouvoirs dans la direction du proc&s soient 
particulierement developpes.

• S’il s’agit, au contraire, d’une procedure accu­
satoire, la determination des pouvoirs du juge 
devient essentielle. Mais la constatation qu’il 
s’agit d’une procedure accusatoire ne suffit pas 
en soi pour determiner les pouvoirs du juge dans 
la direction du proces qui lui est soumis. A  cet 
effet, il faut avoir recours aux deux principes qui 
ont ete cites au debut de cet expose.

r  9. — Ainsi qu’il a dejA ete dit, Taction est un 
J allribut du droit materiel auquel la partie pre- 
■ tend (13). Il en resulte que seul le titulaire de ce 

droit peut decider de son exercice, sans que 
personne ne puisse s’y immiscer. Il importe de 
surcroit de ne pas perdre de vue que le jugement 
de la demande met un terme a l ’exercice de 
Paction. La mise en ceuvre de Taction est done un 
acte de disposition, ce qui explique, du fait 
meme, que, pour exercer ladite action, la partie 
doit avoir la capacity requise pour disposer de ses 
droits.

Cet aspect de la question a 2t6 etudi6 par la 
doctrine italienne de maniere tres approfondie et 
est connu sous la denomination de principio 
dispositivo (14).

Ces termes font ressortir tres clairement le 
pouvoir de disposition des parties et offrent, des 
lors, une base serieuse pour la determination des 
rapports existant entre les parties et le juge, du 
moins dans la mesure ou la loi n’a pas expresse- 
ment regie ce probleme.

D’une maniere plus concise nous parlerons ici 
du « principe dispositif », expression d’ailleurs 
frequemment utilisee par la doctrine fran?aise.

Cette expression met 1’accent sur le fait que le 
pouvoir de disposition des parties domine 
l’ensemble des regies qui gouvernent l’exercice de 
Taction.

Mais il n’en resulte pas pour autant que le role 
•du juge dans la direction du proces, soit pure- 
ment passif.

Nous constaterons au contraire que ce role doit 
etre actif, sous la reserve cependant du respect 
des droits de la defense, second principe general 
de droit qui gouverne la matiere.

10. — D iff6rents elements constitutifs de la 
demande doivent etre pris en consideration lors

(13) Ceci ne signifie pas que I’action s’identifie avec le 
droit materiel. Il y a  d ’ailleurs des actions qui ne sont pas 
li^es a un droit materiel subjectif : voy. les conclusions du 
ministere public avant 1’arrSt de la Cour du 19 nov. 1982, en 
cause Sipedic c. a .s.b .l. Werkgroep milieubeheer Bras- 
schaat, publides dans A rr. Cass., k la date de l’arret.

(14) Andrioli, Commento a l Codice d i procedure civile, 
1961,1, pp. 321, 322 et 323; Micheli, pp. 597 k 599; Vizioz, 
Rev. trim. dr. civ ., 1947, 79, n° 1; Motulsky, « Le droit 
naturel dans la pratique jurisprudentielle : le respect des 
droits de la defense en procedure c iv ile », Melanges 
Roubier, p. 190; Rigaux, La nature du controle de la Cour 
de cassation, pp. 46 et s.

de Pexamen du pouvoir de disposition des 
parties, k savoir la determination de 1’objet et de 
la cause de la demande et la determination des 
parties k la cause. Ce pouvoir de disposition 
concerne tant le defendeur que le demandeur. Il 
appartient en effet au defendeur de fixer lui- 
meme les limites dans lesquelles il pr£sentera ses 
moyens de defense.

Autrefois, on en deduisait qu’un contrat judi- 
ciaire etait noue. Cette expression se rencontre 
parfois encore dans les memoires, les conclu­
sions, les jugements et les arrets. Elle est toutefois 
inexacte et meme ambigue (15). Un contrat 
suppose essentiellement un accord de volontes 
entre les parties. Lors d’un proces cet accord de 
volontes est, en regie, inexistant. En revanche, de 
part et d’autre, les parties determinent unilatera- 
lement les droits et defenses qu’elles estiment 
pouvoir invoquer. Ce sont la precisement les 
limites que le juge doit respecter, sous reserve 
toutefois de ce qui sera expose ci-apres au sujet 
de l ’ordre public.

11. — En vertu de son pouvoir de disposition, 
le demandeur determine les parties qu’il appellera 
au proces. Ainsi qu’il vient d’etre dit la decision 
sur la demande met un terme k T exercice de 
Taction (16). Tant que la demande n’a pas et6 
formee k T6gard d’une partie determinee, le 
demandeur reste maitre de Texercice de ses droits 
a 1’egard de cette partie. Le juge ne peut, des lors, 
prendre l ’initiative d’appeler au proces un tiers 
qui n’a pas ete appele k la cause. C’est ce que 
precise Tarticle 811 du Code judiciaire.

D n’en reste pas moins que le fait de ne pas 
appeler un tiers k la cause, peut affecter la 
recevabilit6 de la demande, notamment en cas 
d’indivisibilitd. La Cour considere que Tindivisi- 
bilit^ du litige concerne l ’ordre public (17). Telle 
est d’ailleurs aussi la portee des articles 753, 
1053, 1084 et 1135 du Code judiciaire. Le juge 
devra des lors soulever Texception d’office.

Mais il peut certes rappeler aux parties que 
l ’inobservation des regies enoncees par les dispo­
sitions precitees entrainera l’irrecevabilit6 de leur 
demande. Si les parties passent outre k cet 
avertissement, le juge rejettera hie et nunc leur 
demande du chef d’irrecevabilite. Cette interven­
tion ne constitue cependant pas une derogation k 
la rdgle precitee, mais en est une conse­
quence (18).

12. — La jurisprudence et specialement celle 
de la Cour a, k plusieurs reprises, eu Toccasion de 
definir la notion d’objet de la demande.

L’objet de la demande est ce a quoi le 
demandeur pretend avoir droit. C’est la chose 
demandee (« de gevorderde zaak ») (19). Il 
appartient au demandeur de la determiner. C’est 
ici que le pouvoir de disposition apparait dans 
toute sa plenitude. Le juge ne peut sous aucun 
pretexte y porter atteinte.

Vous avez decide ainsi qu’il n ’est pas permis au 
juge d’accorder a titre d’indemnite une somme 
superieure k celle que le demandeur reclame; il ne

(15) Note 3 sous Cass., 13 juin 1975, Bull, et Pas., 1975,
I, 987, et les ref. citdes.

(16) Voy. note 13.

(17) Cass., 16 janv. 1976, Bull, et Pas., 1976, I, 555. *

(18) Storme et Krings, Onsplitsbaarheid, Vereniging voor 
de vergelijkende studie van het recht in Belgie en in 
Nederland, 1969-1970, pp. 360 et s.

(19) Cuche et Vincent, 1981, p. 394, n° 370; Morel, 
T raiti ilementaire, n° 348, p. 287, note 1; Planiol, Ripert et 
Boulanger, Trait4 de droit civil, t. II, 1079.

peut davantage etre alloue d’int6rets compensa- 
toires lorsqu’ils n’ont point ete dem ands (20).

llb is . — La determination du fondement sur 
lequel repose le controle exerce k cet egard par la 
Cour, et qui d’ailleurs fait ressortir les limites des 
pouvoirs du juge, a connu une evolution 
import ante.

Avant T entree en vigueur du Code judiciaire, 
la violation de la foi due k l ’acte introductif 
d’instance etait souvent invoquee. C’etait la 
d’evidence un fondement purement formel. 
Mais, depuis lors, la Cour s’est generalement 
fondee sur les dispositions des articles 807 et 
1138, 2° du Code judiciaire, sur le principe 
general du droit selon lequel il ne peut etre 
prononce sur choses non demandees et sur l’exces 
de pouvoir (21).

Il me parait que Tarticle 807 du Code judiciaire 
est etranger au probleme. Certes, cette disposi­
tion concerne la modification de la demande, 
mais elle regie la' question d’un point de vue 
totalement different et implique d’ailleurs que la 
modification de la demande est permise a certai- 
nes conditions; ici, en revanche, nous avons 
affaire a une interdiction absolue, imposee au 
juge, de modifier la demande.

Faire etat d’un principe general selon lequel il 
ne peut etre prononce sur choses non demandees 
est, a mon estime, tout aussi peu justify . Cette 
question est reglee a present de maniere expresse 
par Tarticle 1138, 2° du Code judiciaire et, des 
lors que la loi a etabli une reglementation 
determ ine, il n’existe aucun m otif d’invoquer un 
principe general du droit ayant la meme portae.

Il ne s’agit d’ailleurs pas tant du principe 
general du droit qu’il ne peut etre prononed sur 
choses non demandees, que de Tapplication du 
principe dispositif pr£cit6, lequel est d’ailleurs, 
infiniment plus large.

Il ressort aussi de ce qui precede que, quoiqu’il 
puisse y avoir « exces de pouvoir », il n’y a 
cependant pas lieu d’avoir egard ici a cette 
notion. Le principe dispositif constitue une base 
suffisante.

13. — La cause de la demande a aussi donne 
lieu £ une importante jurisprudence de la Cour.

L’examen de vos arrets revele cependant qu’ils 
ne sont pas toujours a l ’abri du reproche d’ambi- 
gu'ite et que, spScialement, la distinction entre la 
cause, le fondement juridique et les faits n’a pas 
toujours ete operee avec une clart£ suffisante.

C’est ici que la definition des pouvoirs du juge 
est particulierement importante, parce que les 
limites qui distinguent ces pouvoirs des pouvoirs 
de disposition des parties n’ont pas toujours et£ 
appr6ci6es avec precision. Cette question sera 
traitee ci-apres. Limitons-nous ici a la notion de 
cause.

14. — Il existe en doctrine de grandes 
divergences quant au contenu de la notion de 
cause (22). Pour certains la cause s’identifierait k

(20) Cass., 2 mai 1974, Bull, et Pas., 1974, I, 908; 30 
mars 1978, Bull, et Pas., 1978, I, 825.

(21) Cass., 22 d ie .  1972, Bull, et Pas., 1973, I, 427; 10 
oct. 1974, ibid., 1975, I, 170; 25 fevr. 1977, ibid., 1977, I, 
675; 10 mars 1977, ibid., 1977, I, 745; 29 sept. 1978, ibid., 
1979, I, 149; 29 f<vr. 1980, ibid., 1980, I, 805.

(22) Voy. Touvrage d’ensemble consacre a cette question 
par-J.-P. Gilli, La cause juridique de  la demande en justice, 
Paris, 1962, spde. pp. 55 et s.; voy. aussi Morel, Traiti 
4l6mentaire, n° 348 et la note 1; Cornu et Foyer, Procedure
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Pobjet de la demande ou serait simplement la 
question litigieuse. Pour d’autres la cause serait 
le droit viole. Pour d’autres encore la cause 
s’identifierait k la regie de droit invoquee ou au 
principe juridique en vertu diiquel la partie 
reclame l’objet de la demande, ou encore au 
principe qui sert de fondement k la rfcgle de droit 
invoqude.

II existe aussi un courant d ’opinion plus 
traditionnel, auquel se rattache, k mon avis, la 
jurisprudence de la Cour et qui me parait le plus 
fonde.

Selon cette opinion, la cause reside dans le fait 
ou l’acte juridique qui justifie la demande. On dit 
aussi que la cause est le titre juridique dont se 
reclame la partie pour introduire sa demande.

15. — Examinons & cet egard quelques arrets 
de la Cour.

Dans un arret rendu le 13 juin 1974 (23), il 
s ’agissait de travaux d’entretien effectues a un 
chemip utilise par deux voisins. Chacune des 
parties afflrmait qu’elle avait la pleine propri6t£ 
de la moitie du chemin et possedait, d£s lors, un 
droit de passage sur l ’autre moiti6. Le juge decida 
neanmoins qu’il existait entre parties une indivi­
sion forc£e, sur toute la largeur du chemin et il en 
deduisit leurs obligations reciproques. Vous avez 
cass6 l’arret parce que le juge avait ainsi modifte 
d ’office la cause de la demande et viole les droits 
de la defense. Cette modification de la cause 
6tait, en effet, fondee sur des faits au sujet 
desquels les parties n’avaient pas pu faire valoir 
leurs moyens de defense : le droit de passage 
revendiqu6 supposait un droit de propriete de 
chacune des parties sur la moiti6 du chemin, alors 
que le juge du fond justifiait sa decision par le 
fait que les deux parties etaient les proprietaires 
indivis de toute la largeur du chemin.

L’arret du 29 fevrier 1980 (24) est plus caracte- 
ristique encore. Des dommages-intdrets 6taient 
r6clam6s sur la base de Particle 1382 du Code 
civil et les parties ne faisaient etat que de la 
responsabilite civile d ’une entreprise sur la base 
de cette seule disposition legale. Le juge pro- 
non?a neanmoins la condamnation du defendeur 
en raison de la responsabilite du gardien pour 
vice de la chose telle que la prSvoit Particle 1384. 
Vous avez decide que les droits de la defense 
avaient 6t6 violes, au m otif que P arret etait fonde 
sur un fait, notamment le vice de la chose qui, 
bien que pouvant etre eventuellement deduit des 
Elements du dossier regulifcrement soumis a la 
contradiction des parties, n’avait pas 6te invoqu£ 
par les defendeurs a l’appui de leur demande et 
dont la demanderesse n’avait pu contester ni 
l ’existence ni le lien avec les dommages reclames.

La cause de la demande etait, ici aussi, 
incontestablement differente, ainsi que le soute- 
nait d’ailleurs la demanderesse.

Le 8 d^cembre 1967 (25) la Cour a casse un 
jugement allouant, en vertu de l ’arrete royal du 
28 septembre 1931, des indemnites k un travail-

civlle, 1958, p. 367; Japiot, T raiti ilim en ta ire  de procedure  
civile, 1935, n° 666, p. 464; Vizioz, Etudes de procedure  
civile, 1956, n° 59, p. 259; Cuche ct Vincent, P ric is  de 
procedure civile e t commerciale, n° 371, p. 395; les conclu­
sions de M. le procureur general Ganshof van der Meersch, 
avant Cass., 4 mai 1972, Bull, et Pas., 1 972 ,1, 806; Rigaux, 
note sous l’arrfit pr<cit6. R ev. crit. ju r. b ., 1973, pp. 239 et 
s.; Van Compernolle, note sous Cass., 24 nov. 1978 et 9 oct. 
1980, Rev. crlt. ju r . b ., 1982, pp. 5 et s.

(23) Bull, et Pas., 1974, I, 1053.

(24) Bull, et Pas., 1980, I, 810.

(25) Bull, et Pas., 1968, I, 473.

leur en raison d ’un accident du travail. Devant le 
juge, les parties avaient fond£ leur demande sur 
les suites d ’un accident survenu sur le chemin du 
travail, au sens de Parret6-loi du 13 decembre 
1945. Vous avez decide qu’ainsi le juge avait 
statue sur une cause autre que celle qui etait 
invoquee dans la demande introductive et dans 
les conclusions.

Dans cette espece, l’on observe trfcs clairement 
que les faits fondant l ’acte introductif n’etaient 
pas les memes que ceux sur la base desquels il 
avait 6t6 statue.

Il en a 6t6 de meme dans le litige qui fit l’objet 
de votre arret du 9 janvier 1969 (26). Aux termes 
de cet arrSt la demande originaire, telle qu’elle 
avait 6t6 soumise aux debats, 6tait bas6e sur un 
contrat d’entreprise de travaux; mais le juge du 
fond avait toutefois condamne le defendeur sur le 
fondement d’un quasi-contrat de gestion d’affai­
res. Vous avez casse l’arret parce que le juge 
avait, de la sorte, modifie la cause de la demande.

Il est Evident que dans ce cas les faits qui 
fondaient la gestion d’affaires n ’6taient pas 
identiques a ceux qui constituaient la base d’un 
contrat d’entreprise.

L’espece qui a fait l’objet de l ’arret du 10 
janvier 1980 (27) est encore plus caracteristique. 
Il s’agissait de la demande d’un locataire tendant 
k la resolution d’une convention de bail du chef 
de d6faut d’entretien du bien loue. Le juge du 
fond avait consider^ que le defaut d’entretien 
n’6tait pas 6tabli mais avait nlanmoins prononcS 
la resolution du bail en raison de l ’existence d’un 
vice cache. Il avait decide que le bailleur devait 
garantir le preneur de ce chef. Vous avez casse 
cette decision au m otif que le juge avait, de sa 
propre initiative, modifie la cause de la demande. 
Cette decision se fondait manifestement sur des 
faits entierement etrangers aux faits sur la base 
desquels la demande avait ete introduite.

L’arret du 28 septembre 1950 (28) a casse la 
decision du juge d’appel resiliant un bail com­
mercial au m otif que le locataire avait cesse son 
exploitation et que le bien loue avait subi une 
importante transformation. Vous avez casse cette 
decision au m otif que la demande etait fondee sur 
la resiliation volontaire de la convention. Le juge 
avait, partant, m odifie la cause de la demande.

Dans l’affaire qui a fait l ’objet de votre arret 
du 4 octobre 1956 (29), le demandeur originaire 
avait introduit une demande en paiement de 
travaux executes pour le compte du defendeur. 
La cause de la demande etait done le contrat 
d’entreprise. La cour d’appel condamna le 
defendeur k payer des dommages-int6r6ts au 
demandeur, au m otif que le mandataire du 
defendeur avait commis une faute engageant la 
responsabilite du maltre de l’ouvrage 
(defendeur).

En l’espece, les faits sur lesquels etait fondee la 
decision etaient totalement differents de ceux sur 
lesguels etait fondee la demande. De plus Pobjet 
de cette demande etait, lui aussi, different. 
L’arret fut casse.

Citons enfin l ’arret du 20 mars 1980 (30) par 
lequel la Cour a casse une decision statuant sur 
une demande d’indemnisation basee sur la faute 
aquilienne de l’exploitant de la citadelle de

(26) Bull, ct Pas., 1969, I, 428.

(27) Bull, et Pas., 1980, I, 540.

(28) Bull, et Pas., 1951, I, 35.

(29) Bull, et Pas., 1957, I, 87.

(30) Bull, et Pas., 1980, I, 892.

. Dinant, et fondant la condamnation de ce dernier 
sur les troubles de voisinage resultant de la 
rupture de l ’equilibre entre proprietes voisines. 
Dans ce cas aussi, vous avez casse la decision au 
m otif que l’arret avait modifie d’office la cause 
de la demande.

16. — L’examen de cette jurisprudence de la 
Cour montre que, dans toutes ces affaires, les 
parties avaient determine la qualification juridi­
que du fait qui fondait leur demande. Dans 
chacun de ces cas la decision de cassation se 
justifiait par la constatation que la qualification 
juridique avait ete modifiee.

Mais un examen plus attentif demontre que, 
dans chacun de ces cas, les faits qui servaient de 
fondement, d’une part, k la  demande originaire 
et, d’autre part, a la demande modifiee etaient 
differents.

Il apparalt done, dans toutes ces affaires,1 que 
les faits et la cause de la demande, tels qu’ils 
avaient ete formuies par les parties, etaient 
indissolublement lies.

je  partage, des lors, l’opinion que la cause 
d’une demande est incluse dans les faits et que la 
seule determination des faits est suffisante pour 
justifier ladite demande (31).

Mais je tiens k ajouter que la definition de la 
cause comme etant le fait juridique qui sert de 
fondement k la demande, n ’est nullement ecartee 
pour autant. En effet, les faits retenus doivent 
toujours avoir une portee juridique. La nature 
des faits qui constituent la cause de la demande 
n’est pas indifferente : seuls les faits dont peut se 
deduire le droit invoqu6 par le demandeur, 
peuvent etre pris en consideration.

On ne peut en effet perdre de vue qu’une 
demande en justice est la mise en oeuvre de la 
pretention k un droit. Les faits servant de 
fondement a la demande doivent des lors par 
eux-memes contenir cette demande, c ’est-4-dire 
qu’ils doivent etre charges de sens juridique.

A  cet 6gard, Motulsky (32) Scrivait: « La 
cause est le fait generateur du droit ». Chaque 
mot, ici, porte : il faut un fa it d ’ou prockde un 
droit.

Ceci confirme qu’un fait juridique est requis, 
e’est-^-dire un fait qui a une portee juridique et 
non pas un fait pur et simple.

Nous aurions affaire a un fait pur et simple si 
invoquant un dommage qu’elle aurait subi lors 
d’un accident de roulage, une partie limitait la 
relation des faits k ce qui suit : « Une personhe A 
a pris place dans un vehicule. Un accident est 
survenu au cours du trajet et cette personne a 
subi un dommage ».

Cette relation n ’apprend rien au juge sur les 
circonstances dans lesquelles la personne a pris 
place dans la voiture et n’indique pas davaritage 
comment 1’accident est imputable a une faute 
d’autrui, faute contractuelle ou faute aquilienne.

Il s’agit la de simples faits, d6nues de toute 
portee juridique.

Pour pouvoir servir de fondement k une 
demande, l ’expose des faks doit etre complete

(31) Van Compemolle, note sous C ass., 24 nov. 1978 el 9 
oct. 1980, Rev. crit. ju r . b ., pp. 5 et s.; voy. aussi les 
conclusions du miniskrc public avant I’arrSt pr6cit6 du 24 
nov. 1978, p u b lics dans Arr. Cass.

(32) « Le role respectif du juge et des parties dans 
('alligation des faits » , Ecrits, Etudes et notes de procedure 
civile, Paris, 1973, p. 46, n°* 14 et 15.

par P indication d’autres circonstances de fa 
fa?on k permettre de determiner le droi 
pourrait s’en deduire.

Si, des lors, Ton decide que la cam 
-modifiee, l’on constate par la meme que le; 
servant de fondemept a la demande sont 
rents.

C’est precisement dans le choix des fai 
constitueront ce fondement, que s’exei 
pouvoir de disposition de la partie. La 
determine les faits sur lesquels eile for 
demande. Ce choix lie le juge. Lorsqu’un 
fait est susceptible de qualifications differei 
appartient au juge d’en determiner 1’exacte 
fication. Mais, d£s lors que, dans cette qu«

! tion sont inclus des faits qui n’etaier 
■ compris dans la qualification originaire 
' sujet desquels aucun debat n ’a eu lieu), ) 
i empiete sur le domaine reserve aux par 
[■ viole le principe dispositif.

)  Je suis, des lors, d’avis que la jurisprudt 
| ; la Cour, selon laquelle la cause de la de 
!f doit etre un fait juridique, est pleinemen

fiee.
Il ne suffit pas d’affirmer que qualifiei

de la mission du juge. Ceci n’est exact qt 
Kf1] ■ des limites assez etroites, que nous determ 

plus loin.

17. — Puis-je enfin proceder k un 
critique de la jurisprudence de la Cour, q 
fondement legal du controle que la Cour 
ce sujet ?

Generalement la Cour a retenu la viola 
droits de la defense. Tel est le cas pour vt 

- des 22 decembre 1972 (33), 10 octobre 1 
et 29 septembre 1978 (35). Il faut «  
approuver sans reserve parce que, cc 
ressort de ce qui vient d’etre dit, les c 

j attaquees etaient chaque fois fondees sur 
;! qui n’avaient pas ete soumis k un debat 

; dictoire, e’est-i-dire des faits dont le.' 
n ’avaient pu discuter ni la  portee n 
1’existence.

Mais, outre ce principe general du dro 
inyoque aussi et surtout la violation de 
61 et 464 du Code de procedure civile, de 
702 et 807 du Code judiciaire et r 

! meconnaissance de la foi due aux act 
h/ 1-, procedure.

Ainsi qu’il a d6ja ete dit, la violation 
r) |  due aux actes de la procedure ne se jus 
p};-;;: doute plus.
••V ' Les memes observations valent, me 
|  U  en ce qui concerne la violation des arti 
j; ; 464 du Code de procedure civile qi
! ■, d’application autrefois. L ’article 61 inc 

que devait contenir 1’exploit introduc 
r • - tance, tandis que l ’article 464 interdisa 

j  duction de demandes nouvelles. A  ce 
tions anciennes correspondent a pr 

; articles 702 et 807 du Code judiciaire.

Quoi qu’il en soit, ces dispositi 
K? etrang£res a la defense faite au juge de 
[j: la cause de la demande. Ainsi que noi
Ik: dit, en ce qui conceme la modification

de la demande, Particle 807 regie la me 
de la demande par les parties. L’ir 
imposee au juge ne souffre pas d’exce;

(33) Bull, et Pas., 1973. I, 427.

(34) Bull, et Pas., 1975, I. 170.

(35) Bull, et Pas., 1979, I, 149.
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accident est imputable a une faute 
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!que.

lvoir servir de fondement k une 
expose des faks doit etre complete

jmpemolle, note sous Cass., 24 nov. 1978 et 9 
v. crit. jur. b., pp. 5 et s.; voy. aussi les 
(ministire public avant l ’arret pricitd du 24 
jlifcs dans Arr. Cass.

Ble respectif du juge et des parties dans 
Ifaits », Ecrils, itudes et notes d e  procedure  
a ji,  pi .46, n01 14 et 15.

Epar l’indication d’autres circonstances de fait, de 
fagon a permettre de determiner le droit qui 
iourrait s’en deduire.

Jt •,
I'. Si, des lors, l’on decide que la cause est 
Imodifiee, Ton constate par 1& meme que les faits 
[servant de fondemept a la demande sont diffe­
rent s.

•r, C’est precis£ment dans le choix des faits qui 
amstitueront ce fondement, que s’exerce le 
pouvoir de disposition de la partie. La partie 
determine les faits sur lesquels elle fonde sa 
demande. Ce choix lie le juge. Lorsqu’un meme 
fait est susceptible de qualifications differentes, il 
appartient au juge d’en determiner l’exacte quali­

fication. Mais, des lors que, dans cette qualifica- 
if tion sont inclus des faits qui n’etaient pas 

compris dans la qualification originaire (et au 
'sujet desquels aucun debat n’a eu lieu), le juge 
empiete sur le domaine reserve aux parties et 
yiolele principe dispositif. I
|  . ' I
i Je suis, des lors, d’avis que la jurisprudence de 
la Cour, selon laquelle la cause de la demande 
doit etre un fait juridique, est pleinement justi- 

i ^e.

Jr 11 ne suffit pas d’affirmer que qualifier releve 
I de la mission du juge. Ceci n’est exact que dans 

des limites assez etroites, que nous d6termin^rons 
■ plus loin. 1

17. — Puis-je enfin proc£der k un examen 
critique de la jurisprudence de la Cour, quant au 
fondement l£gal du controle que la Cour exerce k 
ce sujet ?

Generalement la Cour a retenu la violatioiji des 
droits de la defense. Tel est le cas pour vos arrets 
des 22 decembre 1972 (33), 10 octobre 1974 (34) 
et 29 septembre 1978 (35). Il faut certes les 
approuver sans reserve parce que, comme il 
ressort de ce qui vient d’etre dit, les decisions 
attaquees etaient chaque fois fondees sur des faits 
qui n’avaient pas ete soumis a un debat contra- 
dictoire, e ’est-a-dire des faits dont les parties 
n’avaient pu discuter ni la portee ni meme 
l’existence.

Mais, outre ce principe general du droit, l ’on a 
invoque aussi et surtout la violation des articles 
61 et 464 du Code de procedure civile, des articles 
702 et 807 du Code judiciaire et memle la 
reconnaissance de la foi due aux actes de la 
procedure.

Ainsi qu’il a deja 6te dit, la violation de la foi 
due aux actes de la procedure ne se justifie sans 
doute plus.

Les memes observations valent, me parait-il, 
en ce qui concerne la violation des articles (51 et 
464 du Code de procedure civile qui dtaient 
d’application autrefois. L’article 61 indiquait ce 
que devait contenir l ’exploit introductif d’ins- 
tance, tandis que l ’article 464 interdisait l ’intro- 
duction de demandes nouvelles. A  ces disposi­
tions anciennes correspondent a present! les 
articles 702 et 807 du Code judiciaire.

Quoi qu’il en soit, ces dispositions sont 
etrangeres k la defense faite au juge de modifier 
la cause de la demande. Ainsi que nous l’avons 
dit, en ce qui conceme la modification de l’objet 
de la demande, l ’article 807 regie la modification 
de la demande par les parties. L’interdiition 
imposee au juge ne souffre pas d’exception.

J’incline a penser que c’est bien plutot le 
principe general du droit, selon Iequel seules les 

I parties sont maitres de l’action en justice, qui 
constitue en 1’espece la base du raisonnement. 
Nous avons d6j£ vu que le Code judiciaiye se 
fonde expressdment sur ce principe lorsqu’il 
interdit au juge d’ordonner d’office la mise en 
cause d’un tiers (art. 811). Le meme principe 
gouveme l’interdiction de prononcer sur choses 
non demanddes. C’est aussi ce principe qui 

| interdit au juge de modifier la cause de la 
demande. C’est ce que la Cour a admis^ en 

I reconnaissant l ’existence d’un principe general 
du droit qui interdit de prononcer sur choses non 
demandees. A  mon sens, il serait prefdrable de 
definir ce principe, en mettant 1’accent sur le 
pouvoir de disposition des parties qui constitue le 
veritable fondement du controle exerce par la 
Cour.

18. —  Aprds avoir ainsi indiqud les limites
dans lesquelles seules les parties ont le pouvoir 
d’agir, nous en arrivons k la direction propre- 
ment dite du proces. 1

C’est sans nul doute dans ce domaine que les 
divergences de vues sur la portee des principes de 
droit qui gouvement la matiere sont les plus 
marquees.

Il est plus d’une fois question de la passivity du 
juge dans la direction du proems (36).

Cela me par ait fondamentalement inexact.

Lorsqu’il est fait appel k lui, le juge a 
l ’obligation d ’exercer pleinement ses fonctions.

Le juge est d’ailleurs lid lui-meme par des 
dispositions ldgales, parmi lesquelles spdciale- 
ment 1’interdiction du deni de justice. La 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertes fondamentales lui impose aussi de 
statuer et ce, de surcroit, dans un delai raisonna- 
ble (art. 6).

19. — Il en resulte que la mission du juge k cet 
egard n’est nullement passive. Il intervient active- 
ment. Il peut decider de surseoir a statuer ou de 
remettre la cause k une date ulterieure. Il peut 
inviter les parties k deposer leurs conclusions 
dans les delais fixes par la loi (C. jud., art. 748).

Il peut arreter le jour et l ’heure auxquels il 
entendra la cause.

Faut-il, k cet 6gard, insister sur l’application de 
l’article 749 du Code judiciaire. Cette disposition 
n’a pas toujours et£ interpretee comme il 
convient. Les fixations sont le fait du juge, qui en 
a la responsabilitd, et aussi du president de la 
juridiction qui a 1’obligation d’en surveiller et 
d’en controler le bon fonctionnement. Dans 
l ’exercice de cette fonction, le juge est assiste par 
le greffier, qui, cela va sans dire, veille & la mise 
en oeuvre des directives qui lui sont donndes.

Il est done inexact de pretendre que, en raison 
soit du caractere accusatoire de notre procedure, 
soit du principe dispositif, le juge doit rester 
passif et se conformer k la volonte des parties.

Il porte au contraire la responsabilite de la 
direction des d6bats et doit veiller k ce que la 
cause soit entendue conformeraent aux regies de 
la procedure et dans un d£lai raisonnable.

Certes ici, comme en toutes choses, une 
certaine reserve et le bon sens sont necessaires. Si

(33) Bull, et Pas., 1973, I, 427.

(34) Bull, et Pas., 1975, I, 170.

(35) Bull, et Pas., 1979, I, 149.

(36) Glasson, P ric is  de procidure civile, 1908, t. I, n° 9, 
p. 8; Cornu et Foyer, 1958, p. 366; Cuche et Vincent, 1981, 
n0’ 379 et s., p. 407.
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les deux parties sont d’avis que la cause n’est pas 
en etat, le juge serait mal venu d’insister. Mais 
s’il se heurte k la mauvaise volont6 d’une des 
parties, il dispose du pouvoir necessaire pour 
intervenir et il a le devoir d’en user.

20. — Il est toutefois une question qui laisse de 
nombreux magistrats perplexes et peut-etre aussi 
beaucoup d’avocats : les conclusions tardives et 
les conclusions d’une longueur excessive.

Il faut reconnaitre que le caract^re abusif de 
l’un et l’autre de ces proc6des est une cause de 
multiples retards dans le jugement des affaires et 
ouvre tres souvent la voie k des moyens dilatoires 
condamnables.

Quels sont, k cet egard, les pouvoirs du juge ?

La question est certes delicate.

La loi n’a pas, & dessein, defini ce qu’il faut 
entendre par « des conclusions » et, tout en 
prdcisant le delai dans lequel celles-ci doivent etre 
deposees au greffe, elle s’est abstenue, aussi de 
propos delibere, de preciser k cet egard une 
quelconque sanction (cf. art. 741 a 748, C. jud.).

Le juge peut-il neanmoins imposer le respect de 
ces dispositions et peut-il s’immiscer dans la 
forme que devraient revetir les conclusions ?

C’est ici que se conjuguent k la fois les 
pouvoirs du juge, les droits de la defense et le 
pouvoir de disposition des parties.

Une partie peut, il est vrai, exercer pression sur 
son adversaire pour que celui-ci depose ses 
conclusions, en recourant a la procedure pr6vue 
aux articles 751 a 753 du Code judiciaire.

Mais on deplore souvent que, dans ce cas aussi, 
les conclusions sont remises avec un tel retard que 
le litige ne peut etre traite k 1’audience a laquelle il 
a et£ fixe.

C’est incontestablement sur ce point que les 
pouvoirs du juge devraient etre plus 6tendus.

Sans qu’il soit permis de pretendre que 1’on 
porte ainsi atteinte au principe dispositif ou aux 
droits de la defense, le juge devrait avoir le 
pouvoir d ’imposer soit le d6pot des conclusions 
au greffe soit leur communication directe k la 
partie adverse, avant 1’audience k laquelle le litige 
sera entendu et dans le delai qu’il fixe. A  defaut 
d’avoir respect^ ce delai, les conclusions ne 
pourraient plus etre regues, le jugement etant 
neanmoins repute contradictoire.

Il va toutefois de soi que le juge devrait faire 
preuve d’une grande circonspection, en se 
gardant de tout arbitrage mais en agissant 
neanmoins avec la fermetd qui s’impose. Faut-il 
ajouter que, k cet egard, l’intervention des 
presidents de juridiction devrait etre determi- 
nante par le controle qu’ils doivent exercer sur la 
bonne marche de la Cour ou du tribunal ? IIs ont 
1’ obligation de veiller k ce que les membres de 
leur tribunal usent de leurs pouvoirs, afin que la 
justice soit rendue de maniere efficace.

Le probleme des conclusions d’une longueur 
excessive echappe, a mon avis, au pouvoir de 
direction du juge. C’est ici que le principe 
dispositif prend le pas. La partie seule determine 
de 'quelle manure elle fait valoir ses droits et on 
ne peut admettre que le juge lui interdise ou lui 
impose telle ou telle forme.

Il s’agit ndanmoins d’un probleme de deonto- 
logie du barreau. L’avocat doit savoir qu’en 
prenant des conclusions inutilement longues, qui 
en fait constituent des notes de plaidoirie bien 
plus que de veritables conclusions, il ne respecte
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pas sinon la lettre au moins 1’esprit de la loi. Les 
conclusions sont le r6sum6 precis et concis des 
moyens de fait et de droit que la partie fait valoir 
et auxquels le juge est tenu de r6pondre. En 
general des conclusions qui ne respectent pas 
cette regie, sont confuses et ne permettent pas au 
juge de discerner le moyen precis que la partie 
pretend faire valoir. Peut-on dans ce cas faire 
grief au juge de ne pas 1’avoir aper?u ?

Ce qui precede montre que dans les limites du 
principe dispositif et sans aucun doute aussi du 
principe du respect des droits de la defense, le 
juge dispose ou pourrait disposer des pouvoirs 
ngcessaires pour assumer de maniere efficace la 
direction du procbs.

21. — Certains estiment cependant qu’il serait 
souhaitable d’organiser, comme l’a fait un pays 
voisin, une fonction judiciaire spSciale, telle celle 
du juge de la mise en 6tat.

Je ne suis pas convaincu de l’efficacite de 
pareille mesure. II est vrai que cette institution 
presenterait l’avantage de mettre en relief le fait 
que le juge a le pouvoir d’agir d ’une manibre 
active pour la mise d’une cause en etat. Mais, 
comme nous 1’avons d6j4 dit, nous n ’avons 
besoin, 4 cet effet, ni d’un nouveau texte ni d ’une 
nouvelle institution.

Le systeme existant actuellement est, sous 
reserve d ’une legere adaptation du texte, comme 
il vient d ’etre dit, suffisamment souple pour 
realiser les objectifs vis6s. II s’agit seulement de 
savoir s’il est utilise lorsqu’il y a lieu avec la 
rigueur voulue. II appartient au juge de faire 
preuve de la volontd necessaire et aux parties, et 
plus sp^cialement aux membres du barreau, de 
lui apporter toute leur collaboration.

22. — L’administration de la preuve constitue 
un autre aspect du problbme.

A maintes reprises il a 6te soutenu que le 
caractere accusatoire de la procedure s’oppose 4 
une intervention active du juge dans ce domaine. 
L’on a meme affirme que la procedure relative k 
1’administration de la preuve, telle qu’elle a  et6 
reglee par le Code judiciaire, presente un 
caractere inquisitoire.

Cette opinion me paralt inexacte.

Des lors que la partie a decide de saisir le juge 
du litige, il appartient a celui-ci d’examiner si la 
demande est fondee. Il doit delivrer un titre 
juridique sur la base duquel la partie pourra faire 
proceder k  la mise k execution et imposer ainsi le 
respect de ses droits.

Le juge doit done avoir, en conscience, la 
conviction que la demande est fondee. Pour 
arriver k cette conviction il doit pouvoir ordonner 
l’administration des preuves requises. Il ne peut 
done pas se contenter des preuves offertes par 
les parties, s’il estime soit que ces preuves 
ne sauraient conduire aux objectifs vis£s, soit 
qu’elles sont insuffisantes.

Nombreux sont les arrets de la  Cour a cet 
egard, parmi lesquels on cite ceux des 15 juin 
1967 (37) et 19 septembre 1974 (38). Dans le 
premier de ces arrets, vous avez decide que le juge 
peut ordonner d ’office, dans les limites du litige, 
des mefures d estruc tion  et fonder sa decision 
sur les elements de fait que ces mesures ont 
permis d’etablir; dans le second arret, vous avez 
dit que « la juridiction comprend non seulement |

le pouvoir de juger mais aussi celui d’ordonner 
les mesures destruction  necessaires ».

Cette derniere consideration me semble parti- 
culierement importante parce qu’il y est question 
non seulement d’un pouvoir mais aussi d’une 
obligation du juge. Celui-ci ne peut rejeter une 
demande s’il n ’a pas mis en oeuvre les moyens de 
preuve necessaires et adequats. Mais il ne peut 
pas davantage accueillir une demande lorsque 
l’existence du droit invoque ne lui paralt pas 
suffisamment etablie. Dans les deux cas il lui 
incombe d ’assumer la direction de l’administra- 
tion de la  preuve.

Faut-il souligner en passant que cette rbgle vaut 
tant en cas d ’examen d ’une cause par d6faut que 
lorsque les d6bats ont lieu contradictoirement ? 
La circonstance qu’une cause a ete instruite par 
defaut ne peut, certes, autoriser le juge k delivrer 
un titre executoire dont le bien-fonde lui paral- 
trait douteux (39).

Le juge peut done recourir d’office k tous les 
modes de preuve prevus par la loi. Il peut 
ordonner, d ’office, la production de pieces, 
l’audition de temoins, la visite des lieux, la 
comparution personnels des parties, une 
expertise.

23. — Il n ’usera evidemment de ces moyens de 
preuve que dans la mesure oil il considere qu’il 
existe des motifs pour le faire.

Il n ’ordonnera la production de pieces que si 
une des parties en affirme 1’existence ou s’il a des 
raisons de presumer l’existence de documents qui 
sont importants pour trancher le litige; il 
n’ordonnera une audition de temoins que s’il est 
avise du fait qu’il y a des temoins et qu’il constate 
qu’il est important de les entendre; en pareil cas il 
peut ordonner 1’audition de ces t^moins, meme si 
les parties ne l’ont pas sollicit^e.

24. — On sait que, dans certains cas Snonces a I 
l ’article 872, le Code judiciaire a  aussi confere au 
juge le pouvoir de requerir le ministere public de | 
recueillir des renseignements sur les objets qu’il 
precise.

Cette intervention du ministbre public, telle 
que definie d ’une maniere limitative par l’article 
872, doit aussi etre rapprochee de celle du 
ministere public pres les juridictions du travail. 
Aux termes de l’article 138 du Code judiciaire, 
l’auditeur du travail peut en effet requerir du 
ministre ou des institutions ou services publics 
competents les renseignements administratifs 
necessaires et requerir le concours des fonction- 
naires comp£tents.

Ce pouvoir trbs exceptionnel du ministere 
public, qui s’exerce en dehors de toute interven­
tion du juge, doit toutefois rester dans les limites 
fix£es par ledit article 138. Sous aucun pretexte ce 
pouvoir ne peut etre ou devenir un droit 6tendu 
d’investigation du ministere public.

Si le legislateur a accorde au ministere public 
pres les juridictions du travail le pouvoir de 
recueillir des renseignements aupres des adminis­
trations publiques competentes, e’est essentielle- 
ment parce qu’il a estime que, dans la mesure ou 
le jugement d ’une cause pourrait dependre des 
renseignements dont disposent ces administra-

ftions, il est souhaitable que tous ces elements 
soient soumis au juge, meme sans intervention 
des justiciables. Il importe, en effet, de ne pas 
perdre de vue que le plus souvent les litiges don't' 
ces juridictions sont saisies intdressent direct* 
ment ces administrations, de sorte que leur refus 
de collaborer ne saurait se justifier. Et e’est i 
pr6cis6ment pour rendre cette collaboration aussi 

I efficace que possible que 1’on a eu recours I 
l’intervention du ministere public.

En fait, ce systeme reste dans les ‘limites de la 
disposition de l’article 871, aux termes duquel le 
juge peut ordonner 4 toute partie litigante de 
produire les elements de preuve dont elle dispose.’

J ’estime, dbs lors, devoir souligner a cet egard 
qu’il ne releve pas de la mission du minister? 
public pres les juridictions du travail de procede’rj 
k  des investigations aupres de tiers, d’employeursjj 

, ou d’autres personnes, d’entendre des temoinsif 
de faire comparaitre les parties, etc. Ces devoid J 
d ’instruction ne peuvent etre effectues en dehorsj 
de l’intervention du juge.

25. — De ces breves considerations concernantl 
P instruction de la cause apres son introduction 
mais avant la cloture des debats, il ressort done |  
que, k ce stade, le pouvoir de disposition de|fl 
parties n’entre le plus souvent pas en considdra:;| 
tion. Des lors que le juge est saisi d’une cause,! 
par un justiciable, les parties doivent admettre ̂  
que le litige doit etre tranche conform£ment auxa 
regies ldgales organisant l’exercice des fonctionij 
du juge. Il ne peut des lors etre question de liberie j  
d ’appreciation pour les parties. La mission'du‘|  
juge consiste a  statuer de maniere impartiale et il I  
faut tenir compte k cet effet des dispositions ] 
legates qui visent k prdvenir tout arbitrage et U  
garantir ltegalite entre les parties.

Quant a ce dernier point, il existe une regie sur 
laquelle je compte m ’etendre dans quelques] 
instants mais qui doit aussi etre respectee au’ 
cours de l’instruction de la cause, k savoir lei 
principe imposant le respect des droits de la - 
defense. Tout ce que fait le juge avant la cloturejj 
des debats doit toujours etre soumis k la contra-1 
diction de chacune des parties. Elies doiventJ 
toujours y etre associees (40).

(37) Bull, et Pas., 1967, I, 1228
(38) Bull, et Pas., 1975, I, 74.

(39) Voy. note sous Cass., 16 janv. 1976, Bull, et Pas., 
1976, I, 555 k  578; voy. aussi notre rapport au congres 
international de droit compare, 1982, prdcite; comp. De 
Corte et Laenens, « Verstekprocedure en de taak van de 
rechter », Procesrecht vandaag, pp. 447 k  503, qui exposent 
un avis different.

26. — Il reste k examiner comment le juge doit jf  
proedder pour statuer sur un litige et quels sont I 
ses pouvoirs a cet egard.

Il est Evident que tout ce qui vient d’etre dit au 
sujet du pouvoir de disposition exerce par les,1 
parties quant & la determination de l’objet et dela 
cause du litige et quant aux parties appelees dii| 
devant etre appelees k la cause s’impose au juge] 
lorsqu’il doit statuer sur le litige.

Mais, dans ces limites, que peut et que doit! 
faire le juge, que lui est-il defendu ?

27. — Le premier devoir du juge est de consta-4 
ter que les faits invoques sont etablis (41). Nousi 
venons de voir que, a cet 6gard, le juge a le! 
pouvoir d’ordonner la production des preuvesj 
n6cessaires.

28. — Le juge doit ensuite determiner la tegjeg 
de droit applicable au litige.

gsont soumis leur qualification juridique exacte. 
;.independamment de la qualification qui leur es' 
|attribuee par les parties (42).

’Nombreux sont vos arrets sur ce point.

. Dans 1’arret du 10 mai 1957 (43), la Cour 
 ̂decide de maniere expresse et precise que le juge 
le pouvoir de determiner les normes juridique 
applicables a la demande et qu’il le fait sur 1 

[ base non seulement de la citation mais aussi d< 
conclusions des parties.
, L’arret du 27 novembre 1959 (44) contient ur 

^decision similaire.
• Il en est de meme de 1’arret du 8 avril 1960 (4 

; qui decide que le juge a considere & juste titre qi 
V’ le contrat qui lui avait ete soumis n’etait pas l 
Kontrat d’emploi, comme le soutenaient I

parties, mais un contrat de soci6te. 
f  Le 9 mai 1968 (46) la Cour a, une nouve 
Hois, decide que le juge peut modifier la qualifit 
||ion du contrat, qui est la cause de Taction.

I  L’arret du 30 mars 1979 (47) concerne un ■ 
analogue.

Il saute aux yeux que pareille modification 
^qualification peut entrainer 1’application d’aul 

r̂egies de droit materiel et que, des lors, 
^solution du litige peut etre differente de celle - 
|ies parties ont envisagee.

"De 14 provient, sans doute, le malentendu 
tsemble exister dans la doctrine. Celle-ci affi 

jrnotamment que, lorsqu’une partie a qualifu 
Efaits qu’elle allegue, elle ne peut etre defavoi 
f par rapport a d’autres parties qui se borne 

Kgpvoquer des faits sans en donner la quali 
!('tion. Dans le premier cas le juge serait lie,
[ jpeine de modifier la cause de la demande, :

; que dans le second cas il serait libre de rechei 
j?;ia qualification la plus adequate (48).

| - 29. — Dans cet ordre d’idees le fond ( 
[question consiste a determiner comment la j 

Hprecise ou doit preciser le fait ou l’acte jurii 
fa qui sert de fondement k  sa demande.
Hm

atjAfin dteclairer cet aspect de la question 
paralt utile de donner un exemple : une per: 

fl,A prend un taxi et, au cours du traj- 
^chauffeur B brflle temerairement un feu ro’ 
rorbvoque ainsi un accident, causant un don 
: 4 son passager.

A introduit contre le chauffeur B une dei 
|pbur obtenir la reparation du dommage si 

s^Deux hypotheses peuvent etre envisagee.

[,!fl) Premibre hypothbse : ni dans son < 
ntroductif d’instance, ni dans ses concl

• prises devant le juge, le demandeur ne qua 
Klfpit le titre juridique qui sert de fondeme 
'demandc. Il se contente d’un expose de 

jd ’ou il deduit, sans plus, l’objet de sa d« 
Im’indemnisation du dommage subi).
B tb) Seconde hypothese : dans son exploi 
wuctif d’instance le demandeur soit imj 
l&auffeur de taxi une faute contractuelle, 
jjsur le contrat de transport, soit invoque ui

ife____
J , ^2) Cass., 29 nov. 1967, Bull, et Pas., 1968,

Jc. 1968, ibid., 1969, I. 333.
W p ) lBull. et Pas., 1957, I, 1088. 
g44) Bull, et Pas., 1960, I, 371.

) Bdll. et Pas., 1960, I, 939.
) Bull, et Pas., 1968, I, 1047.

[j Bull, et Pas., 1979, I, 902.
) Van Compernolle, loc. cit., p. 26, n° 20.
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soumis au juge, meme sans intervention j;ji 

isticiables. II importe, en effet, de ne pas ;
: de vue que le plus souvent les litiges donti 
ridictions sont saisies interessent directe-'. 
:es administrations, de sorte que leur refus i 
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e que possible que Ton a eu recours & . 
'ention du ministere public.
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itres personnes, d’entendre des temoins, 
comparaitre les parties, etc. Ces devoirs 

ction ne peuvent etre effectues en dehors 
rvention du juge.

De ces breves considerations concernant 
tion de la cause apres son introduction 
int la cloture des debats, il ressort done 
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iste k statuer de maniere impartiale et il 
r compte a cet effet des dispositions 
li visent k prevenir tout arbitraire et k  |  
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a ce dernier point, il existe une regie sur 
je compte m ’etendre dans quelques 
nais qui doit aussi etre respectee au 
l’instruction de la cause, k  savoir le 
mposant le respect des droits de la 
’out ce que fait le juge avant la cloture 
: doit toujours etre soumis k la contra- 
i chacune des parties. Elies doivent 
• etre associees (40).

I reste a examiner comment le juge doit 
iour statuer sur un litige et quels sont 
rs k  cet egard.

dent que tout ce qui vient d’etre dit au 
louvoir de disposition exerc£ par les 
int a la determination de l’objet et de la 
itige et quant aux parties appelees ou 
i appelees k la cause s’impose au juge 
bit statuer sur le litige.

ins ces limites, que peut et que doit 
le, que lui est-il defendu ? •

5 premier devoir du juge est de consta- 
faits invoques sont etablis (41). Nous 
voir que, k cet egard, le juge a le 
ordonner la production des preuves

e juge doit ensuite determiner la regie

f|cableau litige.

|jj|maintes fois, mis 1’accent sur ce

sont soumis leur qualification juridique exacte, 
" i  indipendamment de la qualification qui leur est 
|[“ attribuee par les parties (42).

■ . Nombreux sont vos arrets sur ce point.

Dans Parret du 10 mai 1957 (43), la Cour a 
'j decide de maniere expresse et precise que le juge a 

le pouvoir de determiner les normes juridiques 
applicables k la demande et qu’il le fait sur la 
base non seulement de la citation mais aussi des 

P conclusions des parties.

L’arret du 27 novembre 1959 (44) contient une 
decision similaire.

Il en est de meme de P arret du 8 avril 1960 (45) 
[' qui decide que le juge a consider k juste titre que 

je contrat qui lui avait etd soumis n’etait pas un 
contrat d’emploi, comme le soutenaient les 
parties, mais un contrat de socidte.

%  |  Le 9 mai 1968 (46) la Cour a, une nouvelle 
fois, decide que le juge peut modifier la qualifica- 
tion du contrat, qui est la cause de Paction.

L’arret du 30 mars 1979 (47) concerne un cas 
jt analogue.

|  Il saute aux yeux que pareille modification de 
qualification peut entrainer l’application d’autres 
regies de droit materiel et que, des lors, la 
solution du litige peut etre differente de celle que 
les parties ont envisagee.

De la provient, sans doute, le malentendu qui 
semble exister dans la doctrine. Celle-ci affirme 
notamment que, lorsqu’une partie a qualifie les 
fails qu’elle allegue, elle ne peut etre defavorisee 
par rapport a d’autres parties qui se bornent a 
invoquer des faits sans en donner la qualifica­
tion. Dans le premier cas le juge serait lid, sous 
peine de modifier la cause de la demande, alors 
que dans le second cas il serait libre de rechercher 
la qualification la plus adequate (48).

29. — Dans cet ordre d ’idees le fond de la 
question consiste k ddterminer comment la partie 
precise ou doit prdciser le fait ou l’acte juridique 
qui sert de fondement i  sa demande.

Afin d’dclairer cet aspect de la question il me 
parait utile de donner un exemple : une personne 
A prend un taxi et, au cours du trajet, le 
chauffeur B brule temerairement un feu rouge et 
provoque ainsi un accident, causant un dommage 
k  son passager.

A introduit contre le chauffeur B une demande 
pour obtenir la reparation du dommage subi.

Deux hypotheses peuvent etre envisages :

a) Premiere hypothese : ni dans son exploit 
introductif d’instance, ni dans ses conclusions 
prises devant le juge, le demandeur ne qualifie en 
droit le titre juridique qui sert de fondement k sa 
demande. Il se contente d’un exposd des faits, 
d’ou il deduit, sans plus, l’objet de sa demande 
(Pindemnisation du dommage subi).

b) Seconde hypothese : dans son exploit intro­
ductif d’instance le demandeur soit impute au 
chauffeur de taxi une faute contractuelle, fondee 
sur le contrat de transport, soit invoque une faute

r  • U doit donner aux faits qui lui

« Le respect des droits de la defense 
livilei*, Melanges Roubier, 1961, p. 191.

$ « p t »  Bull, et Pas., 1979, I, 149. 8® * ^ - -  -

(42) Cass., 29 nov. 1967, Bull, et Pas., 1968, I, 430; 6 
die. 1968, ibid., 1969, I, 333.

(43) Bull, et Pas., 1957, I, 1088.
(44) Bull, et Pas., 1960, I, 371.
(45) Bull, et Pas., 1960, I, 939.
(46) Bull, et Pas., 1968, I, 1047.
(47) Bull, et Pas., 1979, I, 902.
(48) Van Compernolle, loc. cit., p. 26, n° 20.

aquilienne, ainsi qu’il ressort de la relation des 
faits. Il fait, en ce cas, un choix parmi les faits qui 
sont relates dans son exposd introductif et il 
determine ainsi lui-meme le fait qui doit servir de 
fondement k sa demande (49).

30. — Certains estiment que la seule descrip­
tion des faits, telle qu’elle a 6t6 donnee dans la 
premiere hypothese, suffit parce qu’elle contient 
ainsi l’dnonce de la cause de la demande (50). En 
realite, l’exemple choisi contient deux titres 
juridiques, entre lesquels un choix peut etre 
opere (51).

Selon cette opinion, l’expose des faits com- 
prend la cause et celle-ci ne doit pas etre 
autrement determinee. La cause consiste en un 
ensemble de faits dont la qualification juridique 
est laissee au juge (52). Si la partie a proeddd 
elle-meme a cette qualification, le juge peut, 
neanmoins, selon cette opinion, modifier la 
qualification, parce que cette modification de 
qualification ne comporte pas de modification de 
la cause.

Selon une autre opinion la cause reside dans le 
titre juridique invoqud par la partie, dont le 
fondement reside aussi dans des faits. Selon cette 
opinion il n’est pas permis au juge de substituer 
un autre titre juridique k celui qui a ete choisi par 
la partie, parce qu’ainsi il modifierait la cause de 
la demande.

En realite la question revient k determiner si la 
modification de qualification comporte ou non 
une modification des faits qui servent de fonde­
ment k la demande.

La modification de qualification ne peut pren­
dre appui sur d’autres faits que ceux sur lesquels 
la partie a fonde sa demande.

Dans l’exemple que nous venons de citer, il y a 
deux faits distincts : le fait de la convention de 
transport et le fait qui constitue la faute aqui­
lienne du chauffeur.

Si le demandeur a operd un choix entre ces 
faits, il n’appartient pas au juge de le modifier.

31. — C’est ce qui appert de la jurisprudence 
de la Cour.

Il ressort, en effet, de celle-ci que, lorsque le 
demandeur n’a pas determine la qualification du 
titre, le juge est tenu de le faire, sur la base des 
dldments de la demande libellds dans la citation et 
dans les conclusions (53). Si en revanche le 
demandeur a fait un choix, Je juge n’a pas le droit 
de s’en departir. Des lors, si le demandeur decide 
d’invoquer le contrat de transport, le juge ne peut 
allouer les dommages-interets sur la base de la 
faute aquilienne du chauffeur.

La Cour a souligne k plusieurs reprises que le 
juge ne peut en aucun cas fonder sa decision sur

(49) 11 va de soi que ce n’est pas ici le lieu de se prononcer 
sur la question si les deux fondements peuvent etre invoquis 
simultandment. Nous laissons cette question hors de notre 
propos.

(50) Van Compernolle, loc. cit., n° 20, pp. 26 et s.
(51) Apparemment le demandeur n ’a toutefois pas fait de 

choix. Il se pourrait cependant qu’il ait opt6 implicitement, 
notamment en determinant et en calculant les dommages- 
interets reclames.

(52) Van Compernolle, loc. cit., ci-dessus, note 50.
(53) Cass., 24 nov. 1978, Bull, et Pas., 1979, 1, 352 et les 

conclusions du ministere public, Arr. Cass., 1979, 341; 28 
sept. 1981, R.G., n° 6284, Bull, et Pas., 1982, I. 161; 15 
fevr. 1982, en cause O.N.S.S. c. Piron.

des faits au sujet desquels aucun debat n’a eu lieu 
entre parties (54).

S’il devait neanmoins le faire, le juge violerait 
tant les droits de la defense que le principe 
dispositif, ddji cite. Il y aura en tout etat de cause 
violation des droits de la defense, les parties 
n’ayant point 6t6 en mesure de faire valoir leurs 
moyens de defense a cet egard. Le juge violera en 
outre le principe dispositif lorsque l’invocation 
de ces faits implique ou entrame une modifica­
tion de la cause de la demande.

Ce n’est done pas la qualification qui lie Ie 
juge, mais le choix fait par la partie des faits 
qu’elle determine comme etant la cause de sa 
demande.

Les deux cas relevent de 1’application de la 
regie exprimee .le plus souvent sous forme d’ada- 
ges : da mihi factum, dabo tibi ius et iura novit 
curia.

32. — La tache essentielle du juge est, en effet, 
d’appliquer le droit aux faits. Tel est l’objet 
essentiel de ses fonctions.

Sur la base de cette regie vous avez, a juste 
titre, decide que, conformement a 1’article 702 du 
Code judiciaire, la partie est seulement tenue de 
libeller les elements de fait qui servent de 
fondement k sa demande (55). Elle ne doit done 
pas indiquer les dispositions legales ou les regies 
juridiques dont elle demande l’application. Cette 
determination incombe au juge. On ne pourrait 
done opposer de ce chef Vexceptio obscuri libelli.

Puis-je toutefois, a cet egard, rappeler que 
l’expose des faits contenu dans les pieces de la 
procedure doit etre redige de maniere a reveler 
des faits juridiques. Si tel n’dtait pas le cas, 
Yexceptio obscuri libelli pourrait parfaitement se 
justifier. En effet, dans ce cas, ni le juge, ni les 
parties adverses ne sont k meme de determiner la 
cause sur le fondement de laquelle la demande a 
ete introduite et, par consequent, de determiner 
la regie de droit applicable.

33. — La Cour a aussi decide, en se fondant 
sur les memes principes, que le juge appele k 
appliquer le droit etranger a 1’obligation de 
preciser le contenu de ce droit (56).

Vous en avez ddcidd ainsi, en ce qui concerne le 
droit fran?ais, dont la disposition, en l’espece 
Particle 1645 du Code civil, applicable k la cause 
dont le juge etait saisi, est libellee de maniere 
identique en droit beige, mais est interpretee 
differemment dans les deux pays, de sorte que la 
portee de cet article est differente en droit 
frangais et en droit beige (57).

Vous l’avez aussi decide en ce qui concerne le 
Code de la route allemand, applicable aux forces 
beiges stationnees en AJlemagne. Il va de soi que 
dans ce cas il faut aussi avoir egard a l’interpreta- 
tion donnee en droit allemand a ces dispositions 
legales (58).

Le juge beige ne doit done pas seulement 
determiner la loi dtrangere applicable au litige, 
mais aussi, comme je viens de le prdciser, tenir

(54) Cass., 10 oct. 1974, Bull, ct Pas., 1975, I, 170; 16 
nov. 1977, ibid., 1978, I, 301; 29 sept. 1978, ibid., 1979,1, 
149.

(55) Cass., 24 nov. 1978, Bull, et Pas., 1979, I, 352.
(56) et (57) Cass., 9 oct. 1980, Bull, et Pas., 1981,1, 159.
(58) Cass., 15 sept. 1982, en cause Gilson, k  sa date, Bull.

et Pas., 1983, 1.
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compte aussi largement que possible de la 
maniere dont cette loi est interpretee dans le pays 
d’origine.

Certes, on ne peut se dissimuler que la necessite 
de respecter cette obligation peut faire surgir de 
grandes difficulty, les sources d’information du 
juge etant malheureusement limitees (59).

II est evident que les parties doivent collaborer 
k cette information. Elies y ont d’ailleurs le plus 
grand interet. L’experience apprend toutefois 
que cette collaboration, meme dans le domaine 
du droit interne, n ’est pas toujours efficace. II 
faut cependant insister sur le fait que cette 
collaboration des parties n’a rien k voir avec 
1’obligation de prouver, comme on 1’a soutenu 
autrefois (60).

Quoi qu’il en soit, le juge peut toujours avoir 
recours k 1’application de la Convention euro- 
peenne de Londres du 7 juin 1968, pour autant, 
cela va de soi, que cette Convention soit d u p l i ­
cation. Elle n ’est jusqu’ici applicable que dans les 
Etats membres du Conseil de l’Europe qui l’ont 
approuvee.

34. — Outre la qualification juridique des faits 
qui doit etre effectuee par le juge, celui-ci peut 
aussi suppleer d’office aux motifs proposes par 
les parties k l’appui de leur demande ou de leur 
defense, pour autant qu’il ne retienne que des 
faits qui lui ont ete regulierement soumis par les 
parties et au sujet desquels des d£bats ont eu lieu. 
Ce probleme a fait l’objet de nombreux arrets de 
la Cour (61), lesquels distinguent tres nettement 
les motifs de la qualification des faits qui forment 
la cause de la demande.

II va cependant de soi que la modification des 
motifs invoques par les parties entrainera fre- 
quemment la modification de la qualification des 
faits.

35. — 11 existe toutefois une restriction 
importante au pouvoir du juge de substituer des 
motifs propres aux motifs des parties, k  savoir 
qu’il lui est interdit d’elever une contestation 
dont les conclusions des parties excluent 
l’existence. La Cour a fait application de cette 
regie dans de tres nombreux arrets (62), en se 
fondant frequemment sur la violation de la foi 
due aux actes de la procedure. Parfois, la 
redaction de la decision attaquee justifie ce 
fondement, mais il n’en est pas toujours ainsi. 
Dans d’autres cas, les demandeurs en cassation 
ont invoque la violation du contrat judiciaire. II 
est inutile de revenir sur la caractere inexact de 
cette expression.

Mais, une fois de plus, il s’agit ici de la 
violation du principe dispositif. Lorsque, sur un 
point donne, il n’existe aucune contestation entre 
les parties, le juge ne peut agir de sa propre 
initiative. Ainsi, il ne pourra pas decider qu’une

(59) Voy. Rigaux, note sous Cass., 9 oct. 1980, Rev. crit. 
jur. b., 1982, pp. 38 et s.; Van der Elst, J.T., 1981, pp. 70 
et s.

(60) Voy. notamm. l’expose de cette question dans 
Rigaux, La nature du controle de la Cour de cassation, 
pp. 129 et s.
. (61) Cass., 25 janv. 1968, Bull, et Pas., 1968, I, 653; 7 
mars 1968, ibid., 1968, 1, 849; 23 avril 1969, ibid., 1969,1, 
747.

(62) Cass., 13 sept. 1979, Bull, et Pas., 1980,1 ,41; 8 dec. 
1977, ibid., 1978,1, 405; 16 oct. 1969, ibid., 1970,1, 148; 17 
oct. 1968, ibid., I, 181; 25 janv. 1968, ibid., 1968, I, 654; 3 
juin 1965, ibid., 1965, 1, 1072; 18 juin 1970, ibid., 1970, I, 
925; 31 mars 1978, ibid., 1978,1, 838; 13 sept. 1974, ibid., 
1975, I, 42.

partie de la somme reclamee n ’est pas due, 
lorsque le montant de cette somme n’est pas 
conteste.

36. — Cette regie comporte cependant une 
exception importante, qui se presente lorsque le 
juge decide que l’accord intervenu entre parties, 
et que celles-ci invoquent ou que, en tout cas, 
elles ne contestent pas, est contraire k 1’ordre 
public. Il en va de meme lorsque l’objet de la 
demande est contraire a 1’ordre public.

Dans ces cas, le juge doit soulever d’office 
I’exception, la regie d’ordre public l’emportant 
sur le pouvoir de disposition des parties relatif a 
leur demande. Il s’agit d’une mise en oeuvre du 
principe de la hierarchie des normes, dont la 
Cour a, a plusieurs reprises, fait application (63).

Ainsi le juge doit soulever lui-meme son 
incompetence lorsque la regie de competence est 
d’ordre public. Meme l’accord des parties ne 
saurait justifier une derogation k cette regie.

Celle-ci concerne aussi certaines dispositions 
du droit de la procedure, specialement les regies 
relatives aux delais prevus pour les voies de 
recours, ainsi que les regies d’organisation judi­
ciaire, qui sont toujours d’ordre public.

Puis-je souligner k cet egard que l’examen des 
moyens de droit a appliquer, a la lumiere des 
regies d’ordre public, releve de la mission du juge 
comme nous venons de la decrire et qui consiste 
ici a determiner la norme juridique applicable k la 
demande dont il est saisi ?

Ici apparait clairement la distinction entre les 
regies qui sont d’ordre public et que le juge doit 
appliquer d’office et les regies qui ne sont 
qu’imperatives, c’est-i-dire qui n ’ont pour but 
que de proteger les interets prives d’une partie se 
trouvant dans une situation juridique determi- 
nee (64). La partie a en effet la faculte de 
renoncer a cette protection, k tout le moins 
lorsqu’elle comparaTt devant le juge. Ces demie- 
res regies ne peuvent done pas etre soulevees 
d’office par le juge.

37. — L’office du juge dans la direction du 
proces, doit etre constamment pris en considera­
tion sous Tangle du principe general du droit, 
particulierement important, qui impose le respect 
des droits de la defense. Ce principe est un 
element fondamental de tout le droit procedural 
et il marque profondement de son empreinte 
toutes les regies relatives a ce droit.

Ce principe a quelquefois ete rattache au 
caractere contradictoire de la procedure (65). Je 
n’oserais cependant affirmer que cela est exact, le 
respect des droits de la defense etant tout autant 
requis lors d’une procedure sur requete unilate- 
rale. En effet, les droits de la defense tant du 
demandeur que du defendeur doivent etre res- 
pectes et le juge saisi d’une procedure sur requete 
unilateral doit au meme titre avoir egard aux 
droits de la defense du requerant.

La Cour a, specialement dans ses derniers 
arrets qui concernent le probleme, decide de 
maniere expresse que, lorsque le juge determine 
d’office le fondement de la demande, il doit 
veiller au respect des droits de la defense, 
e’est-^-dire que, avant de rendre sa decision, il 
doit donner Toccasion aux parties de s’expli- 
quer (66).

C’est ce que vous avez decide notamment en ce 
qui concerne la determination du droit etranger 
applicable (67). Vous avez d’ailleurs decide dans 
le meme sens que, lorsqu’en application de la 
Convention de Londres du 7 juin 1968 vous 
recueillez vous-memes des renseignements quant 
k la portee de ce droit, le resultat de vos 
recherches doit etre communique prealablement 
aux parties pour leur permettre de faire connaitre 
leurs observations. Il est evident que la regie, k 
Pobservation de laquelle la Cour est tenue k cet 
egard, doit aussi trouver application devant le 
juge du fond.

C’est en ce sens que vous avez statue dans 
l’arret du 24 novembre 1978 (68) aux termes 
duquel, lorsque les parties n’ont pas determine 
les normes juridiques applicables & leur litige, il 
appartient au juge de le faire. Vous avez precise 
que, en ce faisant, il doit respecter les droits de la 
defense.

38. — C’est en vue d’assurer le respect du 
meme principe general du droit que Particle 774 a 
6te insert dans le Code judiciaire.

J ’estime toutefois devoir relever ici que la 
portee de cette disposition a ete considerablement 
reduite lors de l’examen de Particle par la 
commission de la justice du Senat. Le texte initial 
du projet prevoyait en effet que le juge devait 
ordonner la reouverture des debats « avant d’ac- 
cueillir ou de rejeter la demande, sur un moyen 
que les parties n’avaient pas invoque devant 
lui » (69).

Les Chambres legislatives ont considerable­
ment restreint la portee de cette disposition, en 
limitant son application au rejet de la demande 
sur une exception que les parties n’avaient pas 
invoquee (70).

On avait, en effet, exprime la crainte que 
l’obligation generate contenue dans le projet 
initial pourrait donner lieu a des abus et notam­
ment a des moyens de cassation qui seraient en 
fait dilatoires.

jugement du proces, j ’ai voulu montrer que, sz 
porter atteinte aux principes generaux du droit 
la procedure et dans les limites de la reglemen 
tion legale actuellement en vigueur, le juge 
largement arme pour diriger efficacement 
debats, sous tous leurs aspects, et pour obliger 
parties k instruire leurs causes.

Puis-je toutefois souligner que l’exercice de 
-fonctions est, pour le juge, un devoir auquel i 
peut en aucun cas se soustraire.

On peut se demander, a la  verite, s’il a touj< 
recours k tous les moyens disponibles et s’il 
toujours avec suffisamment d’autorite.

A cet egard, il est necessaire qu’entre le ju; 
les parties existe une cooperation etroite, sui 

! . lorsque ces dem ises sont representees pa 
membres du barreau. Je suis fermei 
convaincu qu’il pourrait etre remedie, en tot' 
partieliement, k l’arriere judiciaire existant 
certaines juridictions si celles-ci collabor

J UR I S T
Cass. (lre ch.), 23 juin 198;

Pr6s.: M. Closon, pres, de sect.
Rapp.: M. Mahillon, rapp.

, Min. publ.: M. Ballet, av. gen.
Plaid.: MM”  Dassesse et Simont.

(Laenen c. Goedhuys.)

DIVORCE PAR CONSENTS 
MUTUEL. — CONVENTION PR 
BLE. — PENSION ALIMENTAII 
Adaptation par rapport aux remune 
brutes de l’epoux. — REDUCTIl 
Interpretation de la clause. — Arti( 
du Code civil. — Contre celui qui a 
soit en l’espece le debiteur d’alimer

■Dans la mesure oil une clause 
riduire Vengagement de I’une des 

; celle-ci doit §tre consideree comme ■ 
a stipule.

! Le jugem ent qui decide que la vc 
des pensions etant, en Vespkce, stij. 
le debiteur d ’aliments et que I 
litigieuse doit s ’interpreter en fc 
criancier d ’alimcnts, reconnait a  I 
tion Veffet que, dans Uinterpretatio 
donne, elle a legalement entre par,

Oul M. le conseiller Mahilloi 
rapport et sur les conclusions de ) 
avocat general;

Vu le jugement attaque, rendu ’ 
1982 par le tribunal de premi&n 
de Bruxelles, statuant en degre d

Sur le moyen pris de la vio 
articles 1101, 1108,1126,1129,1 
1135, 1156, 1161, 1162, 1315, 1 

i  .1322 du Code civil, 870 du Code 
iS  et 97 de la Constitution,
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La Cour a, spdcialement dans ses derniers 
ets qui concement le probleme, decide de: 
niere expresse que, lorsque le juge determine V 
■ffice le fondement de la demande, il doit.' ,: 
ler au respect des droits de la defense, 
:t-a-dire que, avant de rendre sa decision, il 
t donner 1’occasion aux parties de s’expli- 
r (66).
!’est ce que vous avez decide notamment en ce' 
concerne la determination du droit etranger 
licable (67). Vous avez d’ailleurs decide dans 
i§me sens que, lorsqu’en application de la : 
vention de Londres du 7 juin 1968 vous 
eillez vous-memes des renseignements quant 
. portee de ce droit, le resultat de vos 
arches doit etre communique pr£alablement 
parties pour leur permettre de faire connaitre 
observations. Il est evident que la regie, a 

ervation de laquelle la Cour est tenue k cet 
1, doit aussi trouver application devant le 
du fond.
ist en ce sens que vous avez statu6 dans 
t du 24 novembre 1978 (68) aux termes 
el, lorsque les parties n’ont pas determine 
>rmes juridiques applicables k leur litige, il 
tient au juge de le faire. Vous avez precise 
:n ce faisant, il doit respecter les droits de la 
>e.

— C’est en vue d’assurer le respect du 
principe g£n£ral du droit que 1’article 774 a 
6re dans le Code judiciaire.

time toutefois devoir relever ici que la 
de cette disposition a ete considerablement 
s lors de 1’examen de l’article par la 
ssion de la justice du Senat. Le texte initial 
jet prevoyait en effet que le juge devait 
ler la reouverture des debats « avant d’ac- 
ou de rejeter la demande, sur un moyen 
> parties n’avaient pas invoque devant
9).
Chambres legislatives ont considerable- 
:streint la portee de cette disposition, en 

son application au rejet de la demande 
exception que les parties n’avaient pas 

e (70).

vait, en effet, exprime la crainte que 
ion generale contenue dans le projet 
Durrait donner lieu a des abus et notam- 
des moyens de cassation qui seraient en 
.oires.

ut se demander si, k l’epoque, le legisla- 
unpris que le probleme etait intimement 
i  du respect des droits de la defense.
lu’il en soit, la jurisprudence de la Cour 
Ik du texte de la loi. Elle ne le contredit 

elle le complete et a, etant donne la 
i principe general du droit, un caractere 
i imperatif. Mais peut-etre cette solution 
lie plus de souplesse. C’est pourquoi elle 
in sens, preferable. La Cour peut done, 
tat de cause, exercer son controle.

Par ces quelques considerations relati- 
jffice du juge dans la direction et le

is., 24 nov. 1978, Bull, et Pas., 1979, I, 352; 9 
]Bull. et Pas., 1981, I, 159.

\i 11 janv. 1979, Bull, et Pas., 1979, I, 521. 
lf-,rtJ>ar., 1979, 1, 352.
g iparJ., Sinat, sess. 1963-1964, n° 60, p. 190. 
pj'jw/., SGnat, sess. 1964-1965, n° 170, p. 133; 
I  Chambre, scss. 1965-1966, n° 49, p. 126.

jugement du proces, j ’ai voulu montrer que, sans 
porter atteinte aux principes generaux du droit de 
la procedure et dans les limites de la regim enta­
tion iga le actuellement en vigueur, le juge est 
largement arme pour diriger efficacement les 

I 1 debats, sous tous leurs aspects, et pour obliger les 
; parties k instruire leurs causes.

Puis-je toutefois souligner que l’exercice de ses 
fonctions est, pour le juge, un devoir auquel il ne 

I peut en aucun cas se soustraire.
I On peut se demander, k la verite, s’il a toujours 

recours a tous les moyens disponibles et s’il agit 
toujours avec suffisamment d’autorite.

A cet egard, il est necessaire qu’entre le juge et 
i les parties existe une cooperation etroite, surtout 

lorsque ces dernieres sont representees par les 
membres du barreau. Je suis fermement 

i convaincu qu’il pourrait etre rem£di6, en tout cas 
• partiellement, a I’arrierd judiciaire existant dans 

certaines juridictions si celles-ci collaboraient

mieux et plus completement avec le barreau. 
L’experience nous a  d’ailleurs enseignS que, la ou 
cette collaboration existe, de multiples difficultes 
ont pu etre surmontees. Le tribunal de premiere 
instance de Malines en offre un bon exemple.

L’Ordre national des avocats, a la creation 
duquel j ’ai eu le privilege de prendre part, 
n’aurait-il pas, a  cet egard, une mission particu- 
liere a remplir ? La conference de tous les 
batonniers du pays est tout naturellement indi- 
qu£e pour formuler des propositions en connais- 
sance de cause. Comme je viens de le dire, nous 
possddons des regies qui, dans leur ensemble, 
determinent la marche des proces, 6tant entendu 
qu’il faut tenir compte des necessites propres aux 
situations locales. Qui, monsieur le doyen, pour­
rait, mieux que l’Ordre national, connaitre et 
apprdcier l’ensemble des problemes evoques ? Il 
ne fait pas de doute que sous votre direction 
£clair£e il est possible de realiser de notables 
ameliorations en ce sens.

J U R I S P R U D E N C E
Cass. (lre ch.), 23 juin 1983

Pres.: M. Closon, pr6s. de sect.
Rapp.: M. Mahillon, rapp.
Min. p u b l.: M. Ballet, av. g in .
Plaid.: MM“  Dassesse e t Simont.

(Laenen c. Goedhuys.)

DIVORCE P A R  CONSENTEMENT 
MUTUEL. — CONVENTION PREA LA - 
BLE. — PENSION ALIM ENTAIRE. — 
A daptation p a r  rap p o rt au x  rem unera tions 
brutes de  l ’epoux. — RED U CTIO N. — 
Interpre tation  de la  clause. — A rticle 1162 
du Code civil. — C ontre  ce lu i q u i a  s tipu le , 
soit en 1’espece le  d eb iteu r d ’alim ents.

Dans la mesure oil une clause tend a 
rtduire Vengagement de I’une des parties, 
celle-ci doit &tre consicMree comme celle qui 
a stipule.

Le jugement qui decide que la variability 
des pensions etant, en I’espkce, stipulee par 
le debiteur d’aliments et que la clause 
litigieuse doit s’interpr£ter en faveur du  
creancier d’aliments, reconnait a la conven­
tion Veffet que, dans Vinterpretation qu’il en 
donne, elle a lAgalement entre parties.

O ui M. le conseiller M ahillon  en  son 
rap p o rt e t  su r le s  conclusions de M. B allet, 
avocat general;

V u  le  jugem ent a ttaq u e , ren d u  le  27 av ril 
1982 par le  tr ib u n a l de prem iere  in stance  
de B ruxelles, s ta tu a n t en  degre d’appel;

S u r le  moyen p ris  de la  v io la tion  des 
artic les  1101 ,1108 ,1126 ,1129 ,1130 ,1134 , 
1135, 1156, 1161, 1162, 1315, 1319, 1320, 
1322 du  Code civil, 870 du  Code jud ic ia ire  
e t  97 de la  C onstitu tion ,

en  ce que, le s  conventions p rea lab les au  
divorce p a r  consen tem ent m u tu e l des 
partie s  pass6es dev an t M e F ran c ies  O m er 
H uylebrouck, n o ta ire  k  B ruxelles, le  3 
decem bre 1975,.s tip u la n t re la tiv em en t a  la  
pension a lim e n ta ire  p revue pou r l’epouse 
ta n t  pendan t le  tem ps des epreuves 
qu’apres le  prononce du  divorce e t a  la  
« pension » a  v e rse r  p a r  le  dem andeu r pour 
l’en tre tien  e t  l ’education  de l ’en fan t com- 
m un  confie k  la  m&re, l ’u n e  e t  l ’au tre  
calcul6es a  5.000 F  p a r  m ois s u r  la  base des 
revenus an n u e ls  d u  d em andeu r de l’annee 
1974 e t dec larees indexab les su iv an t 
l’indice des p r ix  a  la  consom m ation par 
tranches  de cinq  po in ts  d’au g m en ta tio n  de 
ce t indice, que  ces pensions «< v arieron t 
6galem ent en  fonction  des rev en u s annuels 
de M. L aenen  >» (ici le  dem andeur), le  
jugem ent a t ta q u e  re je tte  la  dem ande de 
reduction desd ites pensions que le 
dem andeur fo n d a it su r la  d im inu tion  de ses 
revenus an n u e ls  im posables pou r les 
exercices d’im position  de 1979 e t  1980 par 
rap p o rt a  ce q u ’ils  a v a ie n t 6t6 e n  1974, 
annee de reference, aux  m otifs « que la  
convention des p a r t ie s  ne precise pas selon 
quels c rite res  o u  quelles m oda lites  ce tte  
adap ta tion  do it se  faire; que l ’ap p e lan t (ici 
dem andeur) considere que son  rev en u  impo- 
sab le doit seu l e tre  p ris  en  consideration; 
que le  tr ib u n a l considere qu ’e n  l ’absence de 
regies precises convenues p a r  le s  p arties ,
1’adap ta tion  des m o n tan ts  des pensions doit 
se fa ire  p a r  rap p o rt au x  rem unera tions  
b ru tes; qu ’en  e f f e t : 1) la  no tion  de revenu  
im posable e s t  u n e  no tion  s tric tem en t 
fiscale, qui n e  coincide pas n£cessairem ent 
avec le  rev en u  effectivem ent disponible 
pour son beneficia ire; que  ce rev en u  es t 
am pute  d’a b a ttem en ts  e t  de charges qui, 
meme r6e llem en t exposes e t  adm is p a r  le 
fisc, ... d isp en sen t dans  une  ce rta ine  
m esure le  t i tu la ir e  des rev en u s de d6penses 
privees; 2) d an s  le  doute, u n e  convention

s’in te rp re te  con tre  ce lu i q u i a  s tip u le  e t  en  
faveur de ce lu i qui a  con trac ts  l ’obligation; 
qu’en  l ’espece la  v a riab ilite  des pensions 
est s tipu lee  p a r  l’appe lan t, e t  la  clause 
litig ieuse  do it s’in te rp re te r en  faveu r de 
l’in tim ee (ici defenderesse); 3) adop ter la  
the se  de l ’ap p e lan t rev ien d ra it k  fa ire  
dependre, d an s  u n e  ce rta ine  m esure , le  
m on tan t des pensions de s a  seu le volonte; 
a in s i les charges d e c la r e s  en  1974, annee 
de reference, rep re sen ta ie n t 317.612 F  pour 
u n  rev en u  b ru t  de 1.110.929 F , tand is  
que celles de l ’annee 1979 rep resen ten t 

i 1.054.118 F  pour u n  re v e n u  b ru t de 
| 1.428.333 F ; 4) l’appe lan t qui, en  quality  de 

dem andeur e n  d im inu tion  des m ontan ts  
des pensions, a  la  charge de  la  preuve, 
n ’e tab lit p a s  que ses revenus ont dim inue 
p a r  rap p o rt a  ceux de 1974 »,

alors que, premiere branche, l ’engage- 
m en t du  d em andeu r de pay e r a  la  d^fende- 
resse, t a n t  pou r elle-m em e qu’a  t i t r e  de 
con tribu tion  a  l ’en tre tien  e t a  l’education 
de l’e n fa n t com m un dont e lle  assum e la  
garde, des pensions calculees su r  la  base  de 
ses rev en u s de l’annee 1974 e t  declarees 
variab les e n  fonction de ses  revenus 
annue ls, e s t une  obligation  c o n t r a c ts  p a r 
lu i et, p a r ta n t, dans  le  dou te le  ju g e  du fond 
devait, p a r  app lication  de l ’a rtic le  1162 du 
Code civil, in te rp re te r  le s  conventions des 
partie s  d u  3 decem bre 1975 co n ten an t cet 
engagem ent, en  faveu r d u  d em andeu r e t  
contre la  d6fenderesse; q u ’en  app liquan t 
une reg ie in verse , le  ju g e m en t viole led it 
a rtic le  1162 du  Code civil; qu’en  te n a n t 
« e n  l’espbce », ou le  d em andeu r a g it « en 
d im inu tion  des m on tan ts  des pensions », la  
« v a riab ilite  des pensions com me e ta n t s ti­
p u l e  p a r  l u i », le  ju g e m en t a ttaq u e  
confond l ’objet de  l’engagem ent, savoir la  
de tte  des pensions, avec ses  m odalit£s, 
savoir la  v a riab ilite  de le u r  m o n ta n t en  
fonction des revenus d u  deb iteu r, pour 
abou tir a  la  d en a tu re r e n  fa isa n t d’une 
dette  une  creance, v io lan t a in s i la  foi due a  
l’ac te  n° 1095 d u  n o ta ire  F ran c ies  O m er 
H uylebrouck, de residence a  B ruxelles, du  
3 decem bre 1975, co n ten an t l’engagem ent 
du  d em andeu r a  serv ir des pensions, s tipu­
l e s  va riab les  en  fonction de ses revenus 
annue ls, a  l a  defenderesse (v io lation  des 
art. 1319, 1320 e t  1322 d u  C . civ.), la  force 
obligato ire des conventions des partie s  
q u a n t au x  pensions dues po u r « l’epouse » 
(ici defenderesse) e t  po u r l ’en tre tie n  e t 
l ’education  de l’en fan t que ce t ac te  contient 
(violation des a r t .  1134 e t  1135 d u  C. civ.) e t 
les reg ies o rganiques de l ’objet e t  de la  
m a tie re  des con tra ts  (v io lation  des 
a rt . 1101, 1108, 1126, 1129 e t  1130 du 
C. civ.);

deuxieme branche, le  d em andeu r ayan t 
affirm e e n  ses conclusions d’appel, avec 
renvoi k  sa  dec lara tion  fisca le, que ses 
revenus « ta x a b le s » de 1’an n ee  1974 
e ta ie n t de 765.576 F , e t  le  ju g e  d u  fond 
a y a n t consta te  « que les cha rges  declarees 
en  1974, annee  de reference, rep resen ta ien t 
317.612 F  po u r u n  re v e n u  b ru t  de 
1.110.929 F  », so it p a r  difference u n  revenu  
« im posable » co rrespondan t (en  gros) au  
chiffre avanc6 p a r  le  d em andeu r san s  con­
trad ic tio n  de la  p a r t  de l a  d£fenderesse, 
comme a y a n t serv i de base  po u r la  determ i­
na tio n  des m on tan ts  des pensions ali-
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