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La réforme du droit de la preuve

Introduction

i é i is dans le temps (aussi dénom-
1. Introduction. L’étude des conflits de lois dar e ’]?i Ele ]
mée droit transitoire)! est généralement pergue comme hermetique p
diant comme pour le praticie | N )
it transitoir § irec-
Ce n’est guére étonnant dés lors que «le droit transitoire ne l?g;t 1Eias d1 il
: ivité i sociétér»?. Il a pluto
i édi Pactivité des hommes vivant en )
tement et immédiatement L'z _ . ; L2 pluoe
vocation a régler les difficultés que suscitent les mod1ﬁceg:10ns aé)'p 5
g a st nflit que crée
i -éforme e i la question du co
droit®. Pourtant, aucune 1e§01mlc n echapg A L(J]re O e
i ¢ loi s le temps. , ; P
la succession de deux lois dan u ! spensable de
déterminer la loi applicable non seulement aux litiges dont sont tsa s e
is € al its et actes antérieu
f ' ent a I'ensemble des fai
et tribunaux, mais égalem enser : webes SHLE b
postérieurs ﬁlla réforme. Lapplication simultanée de plusieurs régles ne peut,
ituer une ion.
effet, constituer une solut . -
é ‘it transitoire -éforme du
Les maigres dispositions consacrées au droit transitoire daln:c. la 1_ef s
: : i ¢s qui Jalonne
droit de la preuve contrastent malheureusement avec les _dlﬁ"lcu tés qui
ibuti emier apergu.
la matiére. La présente contribution en donne un premier apere

2. Plan. Dans un premier temps, nous rappe!leljons au lfacteuiu' lisiﬁz;n;:lf;gz
de base qui gouvernent la matiere du droit transitoire [SS'eCt'llgsndO)(;trina]éS I.EA)
avoir évoqué le siége de la mat.iér{? et lgz crillf;tl:ri;tlfeosa(t:tii?;:é >y d,apphcation,

intéresserons aux principes - tivité _
iriglrﬁér;l(i);i: 1de la loi nouvelle (C) et de survie dg la loi anc1.en¥1§) r(1:1)1)e in;t?;i’
notre attention se portera sur la loi du_ 13 avril 2919 q&])l-rf.:ére e e
de la preuve (section 2). U'entrée en vigueur de cette fcir?j_l[iarigel-l ey
au 17 novembre 2020, le praticien aura le temps de se fa S

i iti -ansitoires complexifiera cependant
(A). Dabsence de dispositions transitoires comp p

principes ant, des juges

R o ohi
la tiche des parties et de leurs conseils ainsi qﬁle,blf cas 1§§h ke
. s - sur la loi applicable au hitige (13).

X enés A se prononcer sur ul :
gk ité i au droi nmun génere de nombreuses

g i icité, le renvol au droit cor g
une apparente simplicité, L i, ol
i i 3 controverses (C). S

incerti e n’échappant pas aux :
incertitudes, la matiere n ant : h oy
confronterons les solutions dégagées a quelques exemples issus de la pratiq

(section 3).

. ijke Uitgeverij, 1969, p. 62.
I W, Van GERvEN, Algemeen deel, Anvers, Standard Wetenschappelijke Ultgevery, 1969, p. 6
N IHERON, Principes du droit transitoire, Paris, Dalloz, 1996, p. 6.
3 Ibid.,p. 6.
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Section 1
Principes de droit commun

A. Siége de la matiére et théories doctrinales

1. Article 1¢" du Code civil

3. Prescrit de I’article 1°* du Code civil (ancien art. 2 C. civ.). On
enseigne traditionnellement que le siége du droit transitoire se situe 3 Particle 2
du Code civil, devenu 4 la suite de I'adoption de la loi du 18 juin 2018*, I'ar-
ticle 1" du Code civil. Larticle 1¢ dispose que «La loi ne dispose que pour
Favenir: elle n’a point d’effet rétroactify.

Tel que rédigé, cet article proscrit tout effet rétroactif des lois nouvelles®. T]
faut toutefois se garder d’étendre 3 outrance le prescrit de l'article 17 (voy. infia,
n°® 18). Comme le précisait déja Henri De Page, « Ces deux membres de phrase
expriment, en réalité, une pensée identique & savoir que la loi n’est pas faite
pour le passé. Elle n’est pas destinée i régir ce qui a été, et est définitivement
révolu. Son seul champ d’application possible, c’est le présent et I"avenir »5.

4. Geneése. Historiquement, 'ancien article 2 fut adopté pour éviter le
«souvenir cuisant laissé par certaines lois révolutionnaires que le législateur avait
imprudemment déclarées rétroactives [...|». En 1804, le législateur eut donc «3
ceeur de condamner définitivement pareille méthode, et d’inscrire le principe
de la non-rétroactivité des lois au fronton méme du droit nouveau »?

Le principe, inspiré de la théorie des droits acquis, n’a donc pas la vocation,
qu’on lui connait aujourd’hui, de fournir une solution aux différents problémes
de droit transitoire®. A 'époque de sa rédaction, larticle 2 ne renvoyait d’ailleurs
pas aux trois principes’ que I'on connait actuellement!®. Il s'agissait plutde
«d’une recommandation solennelle faite i tous les legislateurs de I'avenir»!!,
Il était percu a la fois comme «un précepte pour le législateur, une obligation
pour le juge et une garantie pour les citoyens »12.

Voy. art. 2 de la loi du 18 juin 2018 portant dispositions diverses en matidre de droit civil et des disposi-
tions en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, M. B., 2 juillet 2018.

P. Rousier, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), Paris, Dalloz, 2008, n° 38, pp. 13 ets.

H. D Page, Tiaité élémentaire de droif civil belge, t. 1, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 323.

1bid., p. 323.

I PoreLier, Toepassing van de wet in de tijd : vaststelling en beoordeling van teniparele functies, Anvers, Kluwer,
1999, n° 44,

Principe de la non-rétroactivité, principe de I'application immédiate de Ia loi nouvelle ot principe de la
survie de la loi ancienne.

% o~ o

2

A savoir les principes de non-rétroactivité, d'application immédiate ct de survie de la loi ancienne
(P. PoveLier, Toepassing van de wet in de tijd : vaststelling en beoordeling van temporele functies, op. cit., n® 44).
"W H. Dk Pack, Tiaité éiémentaire de droit civil belge, t. T, 3¢ &d., op. dit., p. 323,

12 fbid., p. 323.
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r a s s
5. POI’tee. ACtLlE]lLlnellt, 1(33 deuX legl(:S (]Lll (1etel nnent les C Ca] p
d al)P[ catior (:S[)e(ll S d(, Ia ] 1 ouve d' Ol ancienne sont ratta ccs
nou e et c la 1
(nl 0
<l c e
( ! d ()dc ¢ d t. ). C C 118
a Ialtl € 2 u C 191] ( evenu a ] et arta le constituer 11t a ]1 fDl'i I
ID] (le €1 de la on-retroactivite (]e a l(l |()L1Uf:| e, nais Bgﬂle[ nent celul ae
l appllcat]()ll 1 llledlate de CLHG—CI - ] ) aucuns estiy 1ent tOL!tefOIS (-Ille Seul ].e
[) I) . = onsac a altlcle 2 (de\*ellll art C]e )
( C (ie 1 etroactivite se trouve C 4Cre I
Il on €5
([u C()dﬁ ClV]l (\:‘()y. ”?ﬁﬂ, n 18) LH ledaCtLOI dC' ce dﬁ.l 11€1 Cst, [5ha 8o [et., souvent

; e
décrite comme lapidaire’.

r T ortee a é € 16 ne Elﬂ]’l
L 1 dOCtllIlL reste le 1s€E su la p T a COl’lf 1rer a cet artic L}J ge
e q . actr c S
de 11 octrine co €re, €l LHE t ug¢ l(: rincipe df. troact vite constitue
d IlSld 5 Gl ( 3 p ' P non ].e) 0O
non pa\. une SlmplL 101, mais un [)111161]36 ge]l( Ia! du (l.]()lt s

icati titutionnelle.
6. Champ d’application et absence de valeur cons

Malgré sa place dans le Code civil, la disposition est considérée comme valant

pour toute matiére!®.

. - » L) - ’ . a_
Elle n’est toutefois pas une régle constitutionnelle’ de sorte qtcllc lie législ
Parti ivi déroger et déclarer une
’ ié par 'article 2 du Code civil. Il peut y lecla
teur n’est pas «lié par I'ar L C ivil. I : . Sesele
loi rétroactive »20 sous réserve des limites dégagées par la Cour consti

(voy. infra, n® 16).

ituti judiciaires et élé compétence,
13 G. e LevaL et Fr. Grorces, Droit judiciaire, t. 1, Institutions judiciaires et éléments de p
xelles, Larcier, 2014, p. 117. - . R
H ‘[g;‘ préfere parfois 4 I'expression « deux régles» celle de «deux presomptll;g;» (Gp)@ :
L'rrpp!imﬁon dans le temps des lois de droit judiciaire civil, Bmxellesr, Bl‘l]%"]?jjlt, ,p. 12).
15 U, DE Pace, Traité éémentaire de droit civil belge, t. T, 3c ?d; op: nr.‘;'p;.r. vm.m“” e o ot ot v i
. X 3 sr-Marctiar, Code judiciaire : droif ¢ . i
16 Yoy, sur la controverse, G. CLOSSET-M , C e hprotiiiece il
roir}e Conmmentaire des articles 2 et 3 du Code judiciaire, Bruxelles, Laru.m, %OI 1,5. 1 s e
Cm.lr plaident pour la reconnaissance de ce principe gtnéral du dreit: Cass., 2 ma1 LA ,
p. 444 ; Cass., 17 septembre 2004, Pas., 2004, p. 13§2. . e s qriEBon T
17 Aucun consensus 1’existe, cependant, sur les conséquences qu cmpo! : goe il sbon Ve
- , judiciaire : droi de la procédure ef dre E . C
i = T naL, Code judiciaire : droit commuin ¢ it 1 e o
cette question, G. CLOSSET-MARC 2 i ot L e
Hienraﬁ'e des nn"i(ies 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 122 («Puisqu’en C.llult bc]gct,rliectp ne lség]ge -
droit occui:e dans la hiérarchie des régles, le méme échelon quu:.‘ Ia l()'l au sm:: s = ) s
dI icre nanglrc pouvait toujours y déroger») et P POPELIER, Toepassing van de ;Iebm. 1_;“ e
: b : insel, e1
en beoordeling van temporele fincties, op. ., p. 45, n° 68 («Dat een algemeen ref ]tili%n v
tsbepaling als rechtsgrond voor de principes van overgangsrecht worde zﬁn{,eﬂ i :,OOI r e
we :  vai : sl pegren
oor df]‘nogelijkheden tot afwijking van het principe: voor de wetgever ver en‘;u}bb:r,l mortet bee s
; den ze groter. Rechtsheginselen stellen immers geen rigide regel vast, mnlar 1e N
WOIK B S i i i '
functic waarvan de afivijkingsmogelijkheden worden bepaald middels ct;fn E-)e r:mgr:'I ; évmmmmiw -
( i rocé oit ransitoire. s
jtediciaire : droit commmun de la procédue et droi :

8 G Crosser-Marcuac, Code judiciaire: ¢ : . ey
(J.r'?u)? ¢ 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 119; G. Crosser-MarcHaL, « Examen de _1;;15})111 (
articles 2 et s op. dit., p. 119: € r-MABCHAL, gt
2015) — Droit judiciaire privé — Principes généraux du Code judiciaire »,lupi{n;b]?r 5 oeni ]

19 H. D Pack, Thaité dlémentaire de droir civil belge, t. 1,3 &d., op. cit., p. Iﬁ)ﬂ ,T-;is EYNTJENS, g
ee;m nietwe wet op een lopende overeenkomst, Jura fac., 201.4—20 ’52;) :

20 H. DE Pace, Tiaité élémentaire de droit civil belge, v. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 328.
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2. Article 3 du Code judiciaire

7. Champ d’application et prescrit de "article 3. ’article 3 du Code
Judiciaire constitue une autre disposition i laquelle on fait généralement appel
en présence d’un conflit de lois dans le temps. Son champ d’application est tou-
tefois plus limité. Cet article dispose que «Les lois d’organisation judiciaire, de
compétence et de procédure sont applicables aux procés en cours sans dessai-
sissement cependant de la juridiction qui, a son degré, en avait été valablement
saisie et sauf les exceptions prévues par la loi».

Dans le cadre de la présente contribution, nous nous focaliserons princi-
palement sur les principes applicables aux régles de procédure. Ces derniéres
renvoient aux regles «qui déterminent les conditions et les modes selon lesquels
Ia justice est rendue et accomplit son ceuvre. [...] Il s'agit des regles qui gou-
vernent I'introduction et I'instruction de Pinstance (administration de la preuve
et mise en état principalement), les formes et le prononcé des jugements, les
voies de recours contre ceux-ci, tant sous langle de leur admissibilité que de
leur déroulement, ainsi que les voies d’exécution »2!,

8. Principe de I’application immédiate. La loi nouvelle est ainsi
immeédiatement applicable «aux procédures i venir, mais également aux effets
futurs des procédures qui sont déja en cours, c’est-a-dire aux affaires qui sont
déja introduites au moment de Pentrée en vigueur des nouvelles dispositions
mais qui doivent encore étre Jugées»?2,

Le principe souflre toutefois une exception inscrite dans la finale de ar-
ticle 3%, Si la juridiction a été valablement saisic avant I'entrée en vigueur de la
nouvelle loi, cette saisine tiendra en échec application de la loi nouvelle2+ 25.

3. Apergu de plusieurs théories doctrinales26

9. Théorie des droits acquis. La théorie des droits acquis, aujourd’hui
abandonnée, a longtemps prévalu en doctrine. Elle distingue, d’un c6té, les

26 CrLossET-MarcHAL, Code judiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaires des

articles 2 et 3 du Code judiciaire, ap. cit., p. 153, reproduit par C. D Bog, «Le droit transitoire », in Le Code
Judiciaire en pot-porrri, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 360.Voy. également G. pr Levar et Fr. Grorees, Droit
Judiciaire, €. 1, op, cit., p. 118.

2 C. Dk Bog, «Le droit transitoire», op. cit., p. 361.

2 Voy., sur ce correctif, G. CLOSSET-MARCHAL, Leapplication dans le temps des lois de droit Judiciaire civil, op. cit.,
pp- 148 et s. Cette régle n’aura toutefois — on le verra — pas d'incidence en termes de droit de Ia preuve,

2t G. npE Levar et Br. GEORGEs, Droit judiciaire, t. 1, op. cif., p. 118.

%S, par contre, cette méme juridiction a rendu antérieurement 3 la loi nouvelle une décision frappée de
tecours, la loi nouvelle qui modifierair la compétence du juge d’appel sera immédiatement applicable
(f les termes employés a article 3 «3 son degré». Voy., i ce sujet, C. DE Bok, «Le droit transitoire »,
op. cit., p. 362. Notons que cette exception ne présente pas d’intérét dans le cadre de Ia présente contri-
bution).

26 Voy, sur ces théories, J. HEron, Principes du droit transitoire, op. cit., pp. 8 ets.; H. Dk Pack, Tiaité élémentaire
de droit civil belge, t. T, 3¢ éd., op. cit., pp. 327 et s.

ANTHEMIS 259



La réforme du droit de la preuve

- - > 3
droits acquis définis comme ceux «qui sont entrés dans notre domaine (¢ est-
i-dire dans notre patrimoine) qui en font partie et que ne peut pl.us nous oter
celui de qui nous le tenons»?” 28 et, de 'autre, les simples expectatives.

1 cori ndeau et Merlin, esti-
Les partisans de cette thecn{e, df)nt notamment Bl(_) cau et m(,)dif
ment qu’'une loi doit étre considérée comme rétroactive lorsqu elle e

i is29. A Iinver ’ int si elle se limite & modifier de
les droits acquis?®. A P'inverse, elle ne I'est point si elle se

simples expectatives™.

Cette théorie fut rapidement abandonnée vu sa fausseté sc16nt1ﬁqqe31,
Comme DPécrit trés justement le professequ Closset—lMarchal,,«T_c.mtt;) atteinte
légale 4 un droit acquis signifiant rétroactivité d.e la loi, cette theoue a out.lssallt
i ne pas tolérer que la loi nouvelle porte atteinte aux situations qui, par cela

. s s 32
étai : ’ ir, i étaient “passées’ »>7.
quelles étaient nées sous 'empire de la loi ancienne, p

Lon se doit d’éviter tout amalgame entre cette théqrie. et l’attendg clé des
arréts de la Cour de cassation rendus en matiere d’applhf:atlon de la lﬁl cltaps le
temps selon lequel «en vertu de l'article 2 du.Code’cwﬂ, ur}e_lnm-lave et(; Sest,
en régle, applicable non seulement aux situations nees pos’tcnfaumi{len " c{)in
entrée en vigueur mais aussi aux effets futurs de situations nées aou? empired E
'ancienne loi, se produisant ou perdurant sous lzll n’ouvelle loi pm;u‘, ?%ﬂan]:ﬂ qu
ne soit pas ainsi porté atteinte a des droifs déja n'reu?mi_sle.'ner:;t ﬁa;es » f}.‘ .eme
si la Cour ne s’explique pas explicitement sur la ﬂgn_lﬁcatlc_m a conlen.e} aux
«droits irrévocablement acquis 33, elle n’entend pas faire revivre la théorie des

droits acquis évoquée ci-avant.

. . g N
10. Mise en évidence de principes directeurs. D’autres systzm;:s
) L - 4 ~ b .
furent ensuite proposés pour obvier aux critiques for mu%ees al e’ncontée ]ie a;
théorie des droits acquis. Parmi ceux-ci, on retrouve celui proposé par Colin e

27 |, Hiron, Principes du droif transitoire, op. cif., p. 7. ) . . . -
23 JIm'rialemenr la notion de droits acquis s’entend des « prérogatives les plus dlvcuels 5 eks étend meéme a .{
«simples espérances» avant d’étre limitée aux «droits dont les individus sont dcﬁlutlvemcnlt 1nvest1: o
qui (lijoi;rent leur demeurer» (G. Crosser-MarcHar, Code judiciaire: droit commin de la procédure et dioit
transitoire. Commentaire des articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. m.,’p. ]20).. P
29 Cités par H. D PaGE, Tiaité élémentaire de droit civil belge, t. 1,3 &d., op. dit., p. 327;]. HEroN, P
droit fransitoire, op. cit., p. 7. ) . . W
3 H. Dk Pacr, Tiaité dlémentaire de droit civil belge, t. 1,3¢ éd., op. cit., p. 327; M. P_L.!:NIOLi,hT;il.‘é ctle.men
droit civil, t. T, Principes généraux, 3¢ éd., Paris, Librairie Cotillon, 1904, pP.-9bf)C!, n o et s,
3 G. CrossEr-MARCHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 11.
2 Ibid., p. 11.

33 Nous mettons en italique. : ' -
M Cass., 14 février 2002, Pas., 2002, p. 435 ; Cass., 15 septembre 2005, | T.,2006, p. 581 ; Cass., 24 avril 2008,

. e B 453,

Pas., 2008, p. 993 ; Cass., 12 avril 2010, Pas., 2010, p. 1118; concl. J.-M. G.EN](._Dl, R.CJB., 20‘1 l,gt}on
not; N. Garrus; Cass., 16 septembre 2013, Pas., 2013, p. 1678; Cass., 2 janvier 2017, www.cass.be.
vise notamment ici les hypothéses liées 4 la prescription. ) . . )

3 Voy. aussi Th. VANCOPPERNOLTE, Intertemporeel recht, Anvers, Intersentia, 2019, p- 5.6, qui souligne le curfxr.n
tére- imprécis de la notion. A titre d’illustration, les droits que les créanciers pglﬁ?l}t dans une :,1tu;1t1(?
de concours survenue avant Uentrée en vigueur de la loi nouvelle sont c01151deres com:me ggs [{1“]1(:
irrévocablement fixés (M. GrEGOIRE, « Les siiretés réelles et les priviléges — 2¢ partie: 1975-2000. 1L
priviléges mobiliers», Dr. banc. fin., 2001, p. 18).
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Capitant qui se fonde sur deux régles®, D’une part, la loi ne régit que les faits
postérieurs i son entrée en vigueur. D’autre part, la loi ne peut avoir d’effet
retroactif et s’appliquer aux situations antérieures. Cette théorie fut toutefois
critiquée dés lors qu’elle était sujette 4 de nombreuses exceptions.

Henri De Page privilégie plutét le recours i quatre régles différentes qu’il
énonce comme suit:

«Premiére régle: La loi nouvelle ne sapplique pas aux situations nées et
définitivement accomplies sous empire de Ia loi ancienne;

Deuxi¢me régle: En revanche, la loi nouvelle sapplique immédiatement,
non seulement A toutes les situations qui naitront sous son empire, mais méme
aux effets futurs des situations nées sous Pempire de la loi antérieure

Troisieme régle: Il est toutefois fait exception i la seconde regle, énoncée
ci-dessus, en ce qui concerne les contrats. Les effets futurs des contrats nés sous
I'empire de la loi ancienne continueront i &tre régis par cette loi, méme si ces
effets se développent sous 'empire de la loi nouvelle ;

Quatrieme régle: Enfin, la troisiéme régle (maintien de la loi ancienne)
subit 4 son tour exception si la loi nouvelle est d’ordre public, ou si elle est
expressement déclarée applicable aux situations en cours»37.

11. Affinements®. Les travaux de la doctrine francaise consacrés au droit
transitoire vont encore permettre de clarifier et d’affiner les principes. On songe
notamment aux apports d’auteurs tels que Paul Roubier et Jacques Héron.

Paul Roubier oppose, en effet, au principe de I'effet immédiat de la loi,
celui de la rétroactivité et de la survie de la loi ancienne®, Ces trois principes
sont considérés i I’heure actuelle comme les trois concepts phares du droit tran-
sitoire. Le point de départ adopté par I'auteur réside dans les «situations juri-
diques» plutdt que dans les droits acquis*’. Paul Roubier instaure, par ailleurs,
une nouvelle distinction entre la phase dynamique «qui correspond au moment
de la constitution de cette situation (et aussi au moment de son extinction) »
et la phase statique «qui correspond au moment oti cette situation produit ses
effets»*!, Soit la loi est une «loi de dynamique juridique, qui envisage le moyen
d’arriver 4 une certaine situation plutt que cette situation méme, et alors la
loi est une loi de constitution, elle respectera les situations déja établies» ; soit la

CoLIN et CAPITANT, €. [T, n% 38 et 5., cités par H. Dt Pace, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd.,
op. cit., p. 328,

H. Dr Pace, Thaité éémentaire de droit civil belge, . T, 3¢ &d., op. cft., p. 331

Nous n'avons pris connaissance de la publication de la thése de Th. Vancoppernolle qu’en fin de par-
cours, raison pour laquelle cette derniére n’a pu étre développée et intégrée dans le cadre de la présente
contribution, L'auteur propose notamment de transposer la technique utilisée en droit international privé
et de recourir 4 des régles de rattachement intertemporelles («intertemporele verwijzingsregels»). Nous
y renvoyons évidemment le lecteur (Th. VANCOPPERNOLLE, Intertempoieel recht, op. cit.)
Voy. J. HERON, Principes du droit transitoire, op. ¢if., p. 8.

P Rouster, Le droit transitoire (conflits des lois dans le femips), op. cit., n® 39, pp. 181-183,
' Ibid., n° 39, pp. 181-183,

39
40
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loi est «une loi de statique juridique, qui envisage 1’état ou la situation donti 1]
s’agit plutdt que le moyen par lequel elle se constitue, et alors la 101’cst une loi
relative aux effets d’une situation juridique, elle s’appliquera sans rétroactivité

. & et
aux situations existantes des le jour de son entrée en vigueur»*=.

Les travaux entamés sont poursuivis et affinés parJacqucs HéL.'on qui s.’lns—
pire des apports de Louis Bach®. Plut6t que de partir de la no-tloln de SIt‘LlEf—
tions juridiques, Jacques Héron prone comme point de df‘:pzut a’stmtctitu(ie
de la norme*. Selon cet auteur, «le choix de la régle app-hcabie d}ep_en u
moment auquel se sont produits les faits qu’e]_le est s’usccptlble de régir. Il est
donc nécessaire de déterminer quels sont ces faits, et clest le contenu suljﬁstan_tle‘l
de chaque regle de droit qui commande son app@lcatlon dans le temps_)i .A1ns1’,
la détermination de la régle dépend des faits qui c.(\)rrczpo!ndent au présupposé
de la régle et non a I'effet juridique de cette clern‘lere4 .Lon dO.lt egalemezlt a
cet auteur la distinction pertinente entre observation et appl{catlon df‘l la re‘g]e
(voy. infra, n° 31). De méme, 'auteur diﬂ"érena_e les hyp,otheses ’de dJ:sE:emon
des faits de celles o la réalisation du ou des faltsldu,presuppose. en'tlamg ‘u_n
effet juridique durable. Au sein de cette catégo.mle,’}wautcur ex}mchlt.l(i 1131F
transitoire d’un concept nouveau de rétrospectivité?’. Selon 1 auteur, la «loi
est qualifiée de rétrospective quand elle.inﬁue pour le futur s;r dcs. s1t‘gatl1;)ns
juridiques constituées dans le passé qui se Pro}longent dans avenﬁr »*. Une
loi rétrospective a donc comme parncula.ntc d attach?r « d_e nolﬁ)ve es consé-
quences a un évenement qui s’est produit avant son ed]lCthl"l . Pe cl?ncelpt
de rétrospectivité se trouve a «mi-chemin »? entre la retroac\txwt; _etd apfp li-
cation générale de la loi nouvelle vu qu’il prend en compte a la ois Sless algs
passés et 4 la fois les conséquences pour le futur qui ysszont attachées”'. Seuls
les effets futurs des événements antérieurs sont affectés>?.

2 Ibid.,n° 47, p. 213.
B 1 HEroN, Principes du droit fransitoire, op. cit., p. 9.

o Ibid., p. 15.

B Ihid., p. 15.

46 Tbid., p. 17.

47 Ibid., pp. 81 ets.

® Ihid., p. 97.

49 Ibid., p. 98.

0 Ibid., p. 100.

5L bid., p. 85.

52 l‘il.‘i]AiFERALI, La rétroactivité dans le contrat, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 104.
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B. Principe de la non-rétroactivité de la loi nouvelle

12. Assise légale et notion de rétroactivité. Le principe de non-
rétroactivité de la loi nouvelle est formulé 3 Iarticle 2 (devenu art. 1¢) du Code
civil>?. Plusieurs auteurs estiment qu’il constitue un principe général du droit®*,

La notion de rétroactivité a sensiblement évolué®®. Sous Pempire de Ia
théorie des droits acquis, était considérée comme rétroactive la loi qui lésait
pareils droits®. Cette thése n’a toutefois plus cours aujourd’hui.

On considere actuellement que la loi est rétroactive quand «elle remet en
question des situations juridiques définitivement accomplies sous 'empire de la
législation qui lui était antérieure »%7,

Autrement dit, ce n’est pas parce qu’une loi s"applique 4 des faits antérieurs
a son entrée en vigueur qu'elle est rétroactive. La véritable question d se poser
consiste a vérifier si son entrée en vigueur se situe A un moment antérieur a
celui ot se produisent les faits qu’elle régit>s.

Une loi sera qualifiée de rétroactive quand clle s’applique a des situations
Juridiques instantanées qui se sont produites avant son entrée en vigueur, aux
effets passés de situations Juridiques en cours ou  des «situations successives qui
sont nées, se sont développées et se sont éteintes avant son entrée en vigueur»”?,

La rétroactivité constitue donc «une fiction, puisqu’elle repose sur une
idée de préexistence de la loi: la rétroactivité de la loj nouvelle oblige le sujet
de droit a faire désormais comme si la loi avait déja existé au moment ot il a
réellement agi»60,

13. Interdiction de la rétroactivité. I’article 1¢r prohibe la rétroactivité
des lois nouvelles. Par principe, il faut en effet considérer qu’édicter des lois
rétroactives est une mauvaise solution®!. Celles-ci ne peuvent modifier le passé,
sous peine de conduire i Pinsécurité Juridique. Les propos d’Henri De Page
font écho A ces préoccupations: «R éformer le passé, refaire ce qui n’est plus,
serait une entreprise aussi périlleuse qu’inutile »52,

H. Dk Pacg, Taité élémentaire de droit civil belge, t. 1,3° &d., op. cit., p. 322.

Voy., sur les différentes théses, 3. Crosskr-Marcuat, Code judiciaire : droit conmmmn de la procédure et droit
fransitoire, Commentaire des articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 122,

Voy. sur les différentes définitions de la rétroactivicé, R. JAREERALL La réfroactivité dans Je contrat, op, cit.,
p. 102.

G. Crosser-MARrcHAL, Code Judiciaire: droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 120,

3 G. CLOSSET-MARCHAL, Llapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 13,

J. Heron, Principes du droit transitoire, op, cit., p. 25.

G. Crosser-MarcHaL, Code judiciaire: droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code fudiciaire, op. cit., p. 120,

J- HErow, Principes du droit fransitoire, op, dt., p. 30.

S Thid., p. 63.

= H. Dk Pacg, Tiaité élénientaire de droit civil belge, v. T, 3¢ &d., op. cit., p. 322.
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Ainsi, le champ de la loi nouvelle doit se limiter au prése.nt et a ljav’elﬁrﬁf’.
L'on ne peut fictivement considérer qu’«une chose qui fut r_lialt pas existé »54.[_’&
défaut de dispositions dérogatoires expresses, les actes régulierement accomplis
sous 'empire d’un texte ancien demeurent valables®.

En vertu de ce principe de non-rétroactivité, les lois nouvelles ne pourront
remettre en cause les situations juridiques créées ou éteintes par application
de la loi ancienne®. L'interdiction va méme un cran plus loin puisqu’il est
commandé de ne pas appliquer les lois nouvelles «aux effets qu’lfne situaFio’n
juridique a produits sous la loi antérieure, ces derniers ne pouvant étre modifiés
par la loi nouvelle »%7.

En termes de politique législative, il reste éminemment souha.itable que
IPon puisse garantir que ce qui s’est déroulé sous 'empire d’une loi demeure
sous la compétence de cette 10i%.

14. Justifications de la prohibition de la rétroactivité. Le principe
de non-rétroactivité se fonde sur le besoin de sécurité juridique. Cette justifi-
cation, tirée de la philosophie sociale, se retrouve chez beaucoup d’auteurs: «la
rétroactivité créerait un état de trouble intolérable pour les relations juridiques
et détruirait tout sentiment de confiance dans la sécurité du droit»®?.

La sauvegarde des intéréts individuels est ainsi I'une des raisor}s\ majeures
ayant présidé i I'établissement de ce principe. Au débL_lt du XX smclf:, Mar-
cel Planiol affirmait déja qu’«Il n’y aurait aucune sécurité pour les particuliers,
si leurs droits, leur fortune, leur condition personnelle, les effets de leurs a:ct’es
et de leurs contrats pouvaient 4 chaque instant étre remis en .qu’esktion’, n}odlﬁesl,
supprimeés par un changement de volonté du législateur. L’mteret général, qui
n’est plus ici que la résultante des intéréts individuels, exige ’donc que ce qui
a été fait régulierement sous I'empire d’une loi soit conslde.re comme valabl_e,
et par suite soit stable, méme aprés le changement de léglsl.at.lcin »,70. On associe
généralement i ce besoin de sécurité le fait que la rétroactivité d’une loi vien-
drait heurter le principe de la confiance légitime’!.

15. Dérogations a la non-rétroactivité des lois. Le principe souffre
cependant plusieurs dérogations’2,

& Ihid., p. 352.

o Ibid., p. 352.

% G. pE LEvaL et Fr. GEORGES, Droit judiciaire, t. 1, op. ., p. 117, !

6 E. CErEXHE, B, HAUBERT et ]. REGNIER, Principes généraux et fondements du droit, Namur, Presses universi-
taires de Namur, 1977, p. 352.

7 Ibid., p. 353.

% P RouBier, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit.,n® 50, pp. 223 et s.

% Ibid.,n° 50, pp. 223 et s.

M. PLanioL, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, op. cit., p. 95. ,

71" Patricia Popelier critique toutefois cette justification au motif que, s'il s'agissait uniquement d.unc ques-
tion de confiance légitime, 'on appliquerait uniquement le principe de la survie de la Ic.n ancienne
(P. POPELIER, Toepassing van de wet in de tijd : vaststelling en becordeling van ft’”!pﬂf(.’ff.’_ﬁ!f.lf.'fl’.s, op. cit.,n° 74).

72 Voy. sur ces dérogations, Th. VANCOPPERNOLLE, Tnferfemporeel recht, Anvers, Intersentia, 2019, pp. 37 et s.
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Tout d’abord, le législateur peut trés bien prévoir, dans la loi nouvelle, des
dérogations expresses au principe de non-rétroactivité’, Le législateur ne peut,
cependant, user de la loi rétroactive que dans des cas exceptionnels (voy. infra,
n° 16)7%. Dans la mesure ot le principe constitue une garantie pour la sécurité
des justiciables, les exceptions doivent étre interprétées strictement’> voire res—
trictivement’® 77, Partant, on considére que Ieffet rétroactif d’une loi ne peut
Jamais étre présumé™ 7%, « Une loi ne peut étre appliquée rétroactivement par le
Juge que si le législateur exprime sans détour, effet rétroactif qu’il assigne aux
normes qu’il édicte»®. Gilberte Closset-Marchal semble également admettre
que I'on puisse «déduire, de maniére certaine, la volonté de rétroactivité du
legislateur de I’économie du texte adopté»®!,

Au rang de ces exceptions figurent également les lois interprétatives, « qui
déterminent pour le passé comme pour Iavenir le sens obscur, discuté d’une
loi ancienne »%2,

16. Limites aux dérogations. Si le législateur peut déroger au principe
de non-rétroactivité, il ne pourra le faire qu’avec beaucoup de circonspection®?
et dans des circonstances exceptionnelles®, Ces dérogations risquent, en effet,
de heurter la sécurité juridique et de briser la confiance que les individus ont
mise dans la loi ancienne, ce qui pourrait perturber I'ordre social®5.

La Cour constitutionnelle s’y est montrée attentive. Elle considére en effet
que, dans la mesure o1 les lois rétroactives compromettent la sécurité juri-
dique, le législateur ne peut y recourir que si des circonstances particuliéres le
Justifient. Ainsi, il fuc décidé que la «rétroactivité de dispositions 1égislatives ne
peut se justifier que dans des circonstances particuliéres, voire exceptionnelles,

7 Le principe de non-rétroactivité étant inscrit dans une loi au sens strict, la dérogation ne pourra étre
inscrite au sein d’un arrété on d'un réglement sous peine de violer la hiérarchie des régles de droit
(G. CrosseT-MarcHaL, Code judiciaire: droit commmn de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 121).

™ P. Rousier, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit., n® 50, pp. 223 et s,

> E. Cerexnr, B. HAuBeRT et J. REGNIER, Principes généraix et fondements du droit, op. cit., p. 356.

76 G. CLossET-MARCIAL, Lapplication dans le tenips des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 10.

7 Comme le souligne Barbara Sindic, Ia démarche est différente. Linterprétation stricte consiste 4 s’en tenir
au texte sans |'élargir tandis que Iinterprétation restrictive vise i le restreindre (B. Sivpic, «Le contrat de
transaction, i Droit des contrats, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2007, p. 89).

™ P Poekvten, Toepassing van de wet in de tijd : vaststelling en beoordeling van temporele finicties, ap. cit., n® 58, p. 39
avec les références citées.

Notons que «s'il n'y a pas de rétroactivité tacite, il peut y avoir exclusion ou survie tacite de Ia loi
ancienne, en contrariété de ce qui serait la régle ordinaire, dans des cas ot Pintention du Législateur serait
assez claire ou devrait étre présumée conformément i la nature des choses » (P. Rousier, Le droit transitoire
(conflits des lois danis le temps), op. cit., n® 38).

80

G. Crosser-MarcHat, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire eivil, op. cit., p. 10,

81 fbid., p. 10.

82 E. Cerexng, B. HauERT et J. REGNIER, Principes généraux et fondements du droit, op. cit., p. 356.
53 P Rousier, Le droit tansitoire (conflits des lois dans fe terips), op. cit., n° 50, p. 224,

84 Ihid., n° 50, p. 224,

E. Cerexne, B. HAUBERT ct ]. REGNIER, DPrincipes généranx et fondentents du dyoit, op. cit., p. 354.
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et qu’une rétroactivité voulue pour influencer I'issue de procédures judiciaires
pendantes crée une discrimination et entraine la violation des articles 10 et 11

de la Constitution »2°.

11 est, dés lors, nécessaire que le législateur se conforme tant que faire se
peut i la régle de la non-rétroactivité®’.

C. Principe de I'application immédiate de la loi nouvelle

17. Contextualisation. L'apparente simplicité du principe d’application
immédiate de la loi nouvelle est trompeuse. Les situations juridiques ne naissent
pas plus qu’elles n’expirent en un seul instant. Leur création ou le_ur dissolPtiOH
résulte d’une situation durable ou dépend de divers éléments qui se succédent
et s’étalent dans le temps®®.

On songe notamment, en droit des obligations, aux contrats a prestations
e crrie8?
successives ou aux contrats conclus pour un certain laps de temps®.

Face 4 ces situations ol se chevauchent deux législations, la dichotomie
entre le principe selon lequel la loi ancienne concerne le _passé et celui en vertu
duquel la loi nouvelle concerne I'avenir n’est pas toujours s1mplc A mettre
en ceuvre. Quid, en effet, lorsque des situations nées sous 'empire de la loi
ancienne engendrent des effets qui continuent sous la loi nouvelle ?

Soit, on opte pour la loi ancienne en heurtant de plein f_ouct le _progrés
et les améliorations dont le législateur a entendu faire bénéficier les citoyens.
Soit, on opte pour la loi nouvelle de sorte que I'on trompe la co’nﬁar.]c’e.qu.e
les citoyens ont placée dans 'observation de la loi et 'on brise la sécurité juri-
dique®.

La portée du principe de 'application immédiate mérite donc d’étre affi-
née et précisée.

18. Fondement légal du principe de I’application immédiate dle la
loi nouvelle. «La loi ne dispose que pour I'avenir». La lecture de cet extrait .de
l'article 2 (devenu art. 1) du Code civil ne permet pas d’empo.rter. la convic-
tion de tous les auteurs sur le fondement du principe de I'application immé-
diate de la loi nouvelle.

Le rattachement du principe de 'application immédiate a I'article 2 (devenu
article 1¢ du Code civil) est, en effet, malaisé”!. Les seuls termes «disposer pour

86 G. Crosser-Marcuar, Code judicaire: droit commmun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 122, . o

81 P Poreuier, Toepassing van de wet in de tijd : vaststelling en beoordeling van temporele functies, op. cit., n® 58,
pp. 39-40.

88 W Van Genven, Algemeen deel, op. cit., p. 65.

89 H. DE Pacg, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. T, 3° &éd., op. cit., p. 325.

% Ibid., p. 325. - .

N G. Crosser-Marcuac, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 15.
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I'avenir» n’accréditent pas de maniére certaine la théorie de Peffet immédia®
de la loi nouvelle. Ce bout de phrase peut, en effet, trés bien étre per¢u comme
un renforcement du principe de non-rétroactivité®?,

En réalit¢, on ne trouve, au sein de cet article, aucune ligne directrice
permettant de trancher entre le systéme de I'effet immédiat et le systeme de la
survie de la loi ancienne®,

Le fondement de 'application immédiate de la loi nouvelle est, par consé-
quent, a rechercher dans la force obligatoire de la loi: «Toute loi nouvelle est
présumée étre meilleure que 'ancienne et est Pexpression de la volonté der-

niere en date du législateur. Elle doit donc recevoir une application directe et
généralisée »® %,

19. Portée du principe de I’application immédiate de la loi nou-
velle. L'application immédiate de la loi nouvelle signifie que celle—ci trouve i
s’appliquer aux situations futures, mais également aux effets futurs des situations
nées sous le régime de la loi ancienne qui se produisent ou se prolongent sous
'empire de la loi nouvelle?”. On admet ainsi que la loi nouvelle puisse modifier
les effets futurs de faits ou d’actes méme antérieurs?,

Le principe est rappelé dans un récent arrét de notre Cour de cassation
en ces termes: « Une loi nouvelle s"applique non seulement aux situations qui
naissent a partir de son entrée en vigueur, mais aussi aux effets futurs des situa—
tions nées sous le régime de la loi antérieure qui se produisent ou se prolongent
sous I'empire de la loi nouvelle, pour autant que cette application ne porte pas
atteinte a des droits déja irrévocablement fixés»??.

92
93

Nous mettons en italique.

G. Crosser-Marcuat, Code judiciaire: droit conmun de la procédure et droit transitoive. Commrentaire des
articles 2 ¢t 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 123,

W. Van Gerven, Algemeen deel, op. cit., pp. 64-65.

G. Crosser-Marcuat, Code judiciaire : droit comnum de la procédure et droit transitoire. Connmentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op, cit., p. 123.

«Lcffet immeédiat de la disposition nouvelle constitue en quelque sorte le corollaire de la force obli-
gatoire reconnue A toute loi en vigueur» (E. Cerexme, B. HAUBERT et |. REGNIER, Principes généraux e
Jondements du droit, op. cit., p. 349).

E. Cerexur, B, Hauserr et |. REGNIER, Principes généraux et fondements du droit, op. cif., p. 349 ; G. pE LevaL
et Fr. Grorees, Dioit judiciaire, t. 1, op. cf., p. 117; E. Bcuin ct A. CAPRASSE, « Le droit transitoires, in Le
crédit hypothéeaire an consommatenr, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 480.

M. Prantor, Tiaité élémentaire de droit civil, t. 1, op. dt., p- 96. On retrouve ici la notion de rétrospectivité
dégagée en doctrine.

Cass., 2 janvier 2017, R.G. n° $.15.0018.F Pas., 2017, p- 18, concl. de I'Avocat général J.-M. Genicor.
Voy. Th. VANCOPPERNOLTE, lntertemporeel recht, op. cit., pp. 54 et s., n® 55.

94

g5

96

97
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Autrement dit,'application immédiate de la loi nouvelle englobe «les situa-
tions juridiques instantanées futures» et les «effets futurs de situations Jut’;gl;ques
& ' : ’ Loislags St 100
continues, méme si celles-ci sont nées sous la législation antérieure » .

A titre d’exemple, la loi nouvelle pourra donc intervenir pour modifier les
conditions de formation des contrats lorsque ces derniéres ne sont pas encore
réunies. Par contre, elle ne pourra remettre en cause 'existence d’u’n contrat
lorsque les conditions y afférentes ont été remplies sous "empire de I'ancienne
10j102

Un tel principe ne s’inscrit nullement en faux par rapport a celu} de la
non-rétroactivité. Pour rappel, une loi ne peut étre considérée comme rétroac-
tive par «le seul fait qu’elle s’applique aux effets futurs d; situations nées sous
I'empire de la loi antérieure. Elle s’applique purement et s1p1p[ement a ces effets
futurs, parce que ceux-ci ne se produisent que sous 1’emp1.n.3 fie la loi ’n(.)uvc.lle,
et que les citoyens n’ont aucun droit acquis a l’immutablhtt? de la leg’lslelaggon
[...] Une loi n’est réellement rétroactive que lorsqu’elle modifie le passé»103,

20. Justifications du principe de ’application imrpé(_iiatg de }a .loi
nouvelle. Les justifications apportées au principe de 'application 1nn11€d1ate
de la loi nouvelle sont nombreuses!®*. Comme le démontre Thomas R eyntjens,
elles ne sont cependant pas toutes convaincantes!'%5,

On prétend ainsi parfois que la loi nouvelle sera%t mcilleture_que I'an-
cienne!%. La norme nouvelle, dans sa fonction de régulation, serait mieux adap-
tée aux besoins et circonstances nouveaux'?, Elle constituerait un progrés sur
I'état du droit antérieur!'%8,

Lapplication immeédiate de la loi nouvelle constituerait également la
contrepartie logique du principe de non-rétroactivité.

00 G. Crosser-MarcHaL, Code judiciaire: droit commun de la procédure et droit tansitoire. Commentaire des

articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 124, .
190 On songe notamment 4 I'indexation du loyer ou aux garanties qui découlent du contrat (p, ex. la garantie
des vices cachés en matiére de contrats de vente et d’entreprise),
102 W, VAN Gerven, Algemeen deel, op. cit., p. 69. _
103 H. Dk Pace, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ &d., op. cit., p. 336.
1% Voy. sur ces justifications, Th. REVNTJENS, « Toepassing van een nieuwe wet op een lopende overeen-
komstr, op. cit., pp. 715-716. . ‘
Voy. pour une appréciation critique, Th. REYNTJENS, « Toepassing van een nieuwe wet op een lopende
overeenkomsty, op. dt., pp. 715-716.
19 Voy. H. D Pack, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., op. dit., p. 336 ; E. WyMEERscH, «Intertem-
poraal recht in verband met de wet van 12 juni 1991 op het consumentenkrediet», R.JV., 1992-1993,
p. 1002, ‘ .
17 Voy. sur les critiques formulées 4 I'encontre de cet argument, B POpELIER, Toepassing van de wet in de fijd
vaststelling en beoordeling van temporele functies, op. cit., n° 73, pp. 47-48. .
G. Crosser-Marcuar, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 15.Voy. Bruxelles,
23 octobre 1940, Pas., 1941, 11, p. 97.
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Enfin, la regle contribuerait a I'uniformité de Ia législation qui suppose que
deux régles ne soient pas applicables 4 la méme situation i la méme période!®?,
Ainsi, «S’opposer 3 cette application immédiate |.. -] serait instaurer indtiment
la coexistence de deux régimes juridiques distincts applicables d des hypothéses
identiques, avec toutes les incertitudes qui en résulteraient »!19,

D. Survie de la loi ancienne

1. Lasurvie de la loi ancienne voulue par le 1égislateur

21. Dérogations du 1égislateur!!!, La loi nouvelle peut comporter des
dérogations au principe de Papplication immédiate de Ia loi nouvelle. Ainsi, le
législateur peut juger utile de prévoir une survie momentanée de Ia loi ancienne,
Il doit toutefois le faire expressément. Dans un but de prévisibilité et de sécurité,
il est également préférable, pour le législateur, de délimiter avec précision les
contours d'une telle dérogation!!2,

2. Lasurvie de la loi ancienne en matiére contractuelle!13
a)  Portée de l'exception

22. Survie de la loi ancienne: apercu. Méme si la survie de la loi
ancienne ne peut, en principe, se justifier qu’en cas de dérogation expresse du

législateur'', Ia doctrine et la Jurisprudence ont dégagé un principe de survie
-L'exception concerne seulement

de la loi ancienne en matidre contractuelle!!5
les contrats en cours!16.

Cette construction doctrinale et Jurisprudentielle commande, méme
en I'absence de texte expres, d’appliquer aux contrats la loi sous I'empire de
laquelle ils ont été conclus, et ce, pendant toute leur durée!!7,

23. Champ d’application du principe de survie de la loi ancienne.
La loi ancienne continue 3 régir les conditions de formation, de validité et de

109 : : ; ; i ; ;
Voy., sur cet argument, B PoprLizr, Toepassing van de wet in de tifd : vaststelling en beoordeling van femporele
finncties, op. cit.,n® 77, p. 50 avec les références citées.

E. Cerexue, B. HauBErT et |. REGNIER, Principes généranx ef fondements du droit, op, dt., p. 349,

UL Ibid,, p. 348,

L2 q, Crosser-MARcHAL, Code Judiciaive: droit commumn de la procédure et droit transitoire,
articles 2 et 3 du Code judiciatre, op. cit., p. 134,

13 g, CLosSET-MARcHAL, L'application dans le femips des lois de
114

110

Commentaire des

droit judiciaire civil, op. cit,, p- 20.

G. Crosser-Marcuat, Code Judiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire. Commientaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 129,
Voy. Th. VaNCOPPERNOLLE, Iutertermporeel recht, op. cit., pp. 58 et s.

. PopeLIER, Toepassing van de wet in de tijd. Vaststelling en beoordeling van teniporele functies, op. cit., n°® 79,
pp. 51-52.

G. Crosser-Marcnar, Code Judiciaire : droit commmm de la procédure et droit transitoire. Commientaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p, 129,

115

116
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preuve' '8 des contrats conclus sous son empire!!”. T'exemple que nous livre
Paul Roubier semble aller de soi: «Une loi nouvelle ne pourrait pas plus, sans
rétroactivité, annuler un contrat valablement passé sous la loi précédente, qtnl’e]le
ne pourrait valider un contrat nul a la teneur de cette loi»!?’. De surcroft, les
effets futurs!2! et les modes de dissolution'?? des contrats sont gouvernés par la
loi du jour ou ceux-ci se sont formés et nonobstant lentrée en vigueur d'une
nouvelle loi postérieurement. L'on vise ici les contrats dont les effets se font
toujours sentir'?,

A Tinverse, les effets vis-i-vis des tiers (opposabilité) des contrats conclus
sous 'empire de 'ancienne loi sont régis par la loi no1.1velle‘24._Les contrats
conclus aprés Ientrée en vigueur de la loi nouvelle sont, eux aussi, de la com-
pétence de cette derniére!?>.

Plus curieusement, on avance que le mode d’exécution du contrat est réglé
par la loi du temps de cette exécution'?®. L'exception n’est toutefois guére
balisée.

Déterminer si 'on est en matiére contractuelle ou non peut dans certains
cas constituer une opération délicate'?. Il convient, en effet, de .\‘zériﬁer sila
modification qu’emporte la loi affecte ou non le contrat de maniere substan-
tielle. La réponse a cette question est prépondérante pour trancher la. ques-
tion du régime a appliquer'?®, Demeure également en suspens la question de
Iextension de cette exception aux actes juridiques unilatéraux. Ne s agissant
pas de contrats (actes juridiques bilatéraux), on peut en effet se demal?der si la
régle de la survie de la loi ancienne trouvera a s’appliquer. A notre estime, une
interprétation par analogie doit prévaloir (infra, note de bas de page n° 236).

18 Nous mettons en italique.

19 H. DE PacE, Tiaité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3% éd., op. cit., p. 340; P. PopeLikr, 'H)epr:ssr'ug van de wet
in de tifd : vasistelling en beoordeling van temporele fincties, op. cit., n® 79;Th. REyNTJENS, « Toepassing van een
nieuwe wet op een lopende overcenkomsty, op. dt., p. 721.

120 P Rouser, Le droit transitoire (conflits des lois dans Te temps), op. cit., n® 42, p. 190.

121 E. Becuin et A. Carrassk, «Le droit transitoire », op. cit., p. 480.

122 . CrosseT-MarcHar, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. ch?., P 20 Voy. paiie les
exceptions dégagées en droit frangais par la jurisprudence (constitution de rente, l;bcmhrcs entre vifs e.t
louage de services), B Rousier, Le droft transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit., n® 76, pp. 369 et s.

123 W, Van Genrven, Algenieen deel, op. cit., p. 71. ‘

120 G. Crosssr-MarcHAL, Code judiciaire: droit commun de la procédure et droit tiansitoire. Commmentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaive, op. cit., p. 129 avec les références citées. ‘

125 Th. ReynTjEns, « Toepassing van een nicuwe wet op een lopende overeenkomsty, op. ¢it., p. 721..

126 . CrosseT-Marcuar, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. it., p. 20.Vo’y. nusm.GaAnr.l.
6 février 1875, Pas., 1875, 11, p. 183 («le mode d’exécution d'un contrat [est] toujours réglé, en principe,
par la loi en vigueur au moment méme de cette exécution»). o .

127 P, PopgniEn, Toepassing van de wet in de tijd. Vaststelling en beoordeling van temporele functies, op. cit.,n® 85, p. 56.

128 Jhid., n® 85, p. 56.
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24. Justifications. A nouveau, de nombreuses Justifications ont été invo-
quées A I'appui de cette exception prétorienne et doctrinale, sans emporter
totalement la conviction!2?,

Une des raisons invoquées tient au besoin de sécurité en matiére contrac-
tuelle'”. Targument est tiré de la volonté de préserver la prévisibilité des parties
et I'équilibre contractuel'3!. La stabilité du contrat doit I'emporter sur I'intérét
du progrés'?2, Lexception «se fonde sur la considération que les contractants se
sont engagés en tenant compte de 1’état du droit 3 I'époque de la conclusion du
contrat'3, Si ceux-ci souhaitent soumettre leur convention a la loi nouvelle, ils
peuvent établir de commun accord une nouvelle convention »!3, Lapplication
de la loi nouvelle risquerait de favoriser 'une ou autre des parties en aggravant
ou en allégeant ses obligations'. Cette thése qui se fonde sur la stabilité des
relations contractuelles et la force obligatoire du contrat est vivement critiquée
par la doctrine dés lors qu’elle revient A dire que la convention produit un effet
plus fort que la loi!3,

Plus séduisante est la thése qui dérive de la diversité des contrats. En maticre
contractuelle, I'impératif d’unité de la législation perd de sa pertinence face i
la diversité des contrats'3?. Pour Paul Roubier, le contrat manifeste la liberté
d’action des particuliers, il est un instrument de différenciation des individus
et constitue le moyen par lequel la diversité s'insére dans le domaine juri-
dique’®. Par conséquent, « [I] effet immédiat des lois nouvelles n’aurait aucune
raison d’étre, puisqu’il est impossible d’établir une unité Jjuridique en pareille
matiere, et que les particuliers pourraient organiser autrement leurs rapports au
lendemain de la loi»'%. Etienne Cerexhe ne dit rien d’autre lorsqu’il affirme
que «[I’application de plusieurs réglementations constitue, dans ce domaine,
un inconvénient mineur: pourquoi chercherait-on i y maintenir I'unité de la
législation alors que les contrats sont I'instrument privilégié de la diversification
des rapports juridiques ?»140,

129 Voy. pour une appréciation critique, Th. REYNT)ENS, «Toepassing van cen nicuwe wet op een lopende

avereenkomstr, op. ., pp, 722-723.

H. Dt Pace, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 340.

G. CrosseT-MarcriaL, Code judiciaire : droit commumn de la procéduse et droit transitoire, Commentaire des
arficles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 129,

132 H. Dk Pacr, Thaité élémentaire de droit cipil belge, t. 1,3 éd., op. dt., p. 340.

133 J. HERoN, Principes du droit transitoire, op. df.,p. 119.

134 . BrGuIN ct A. Caprasst, «Le droit transitoire s, ap. dt., pp. 480-481.

%5 E. Cerexur, B. Hauscrr et |. REGNIER, Prineipes généranx et fondements du droit, op. cit., p. 351.

1% P Rounier, Le dyoit transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit,, n° 78, p. 388; G. Crosskr-MARCHAL,
Lapplication dans le temps des lofs de droit judiciaire civil, op. cit., p. 21.

E. Cerexue, B. HAuBERT et J. REGNIER, Principes généranx el fondements du droit, op. cit., p. 350.

130
131

137

18 Voy. P. Rounier, Le droit transitoire {conflits des lois dans le temps), op. cit.,n° 78, p. 391.

139 Voy. W. VAN GERVEN, Algemeen deel, op. cit., p. 71, citant B Rousier. Voy. également, P. Rousikr, Le droit
transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit., n® 78, pp. 385 ct s,

MO B, CermxuE, B. Hausorr et J. REGNIER, Principes généraux et fondements du droit, op. ., p. 351.
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b)  Exceptions a I'exception : application de la loi nouvelle!*!

25. Apercu. Le principe de la survie de la loi ancienne en matiére
contractuelle connait Iui aussi des exceptions. Par exception 4 I'exception, la loi
nouvelle retrouve son empire lorsqu’elle prévoit expressément son application
aux conventions en cours. De méme, les lois d’ordre public ou impératives sont
applicables immédiatement!*2 143 11 faut par ailleurs se garder de confondre les
pouvoirs des parties avec ceux du juge en matiére contractuelle. Nous revenons,
dans les numeéros qui suivent, sur ces quatre hypothéses.

26. Veeu du législateur. Il est parfaitement loisible au législateur de faire
échec i la survie de la loi ancienne en matiére contractuelle pour autant qu'’il
prévoie expressément Iapplication de la loi nouvelle aux contrats en cours'#,
Il lui incombe de trancher explicitement en faveur des intéréts qu'il entend
ou non promouvoir'*, Dans un souci de sécurité juridique, le 1égislateur avisé
veillera done 4 préciser de maniére claire et formelle I'application immédiate
de la loi nouvelle!#6.

27. Lois d’ordre public. Les lois d’ordre public échappent également a
la régle de la survie de la loi ancienne!¥. Le juge appliquera immédiatement
la loi nouvelle, lorsque celle-ci est d’ordre public!'*8. 11 est en effet adrrg.is que
le régime du contrat en cours soit modifié dans un but d’ordre pl.lb]iCHJ. Pour
rappel, est considérée comme une loi d’ordre public «la loi qui touche aux
intéréts essentiels de 'Etat ou de la collectivité, ou qui fixe, dans le droit prive,
les bases juridiques sur lesquelles repose I'ordre économique ou moral de la
société”’0, L'on se fonde ici sur I'idée que I'intérét général doit prévaloir sur

M1 Voy. Th. VANCOPPERNOLLE, Infertemporeel recht, op. cit., pp. 62 ct s. Voy. aussi, E. BEGUIN ct A. CAPRASSE,
«Le droit transitoire», op. cit., p. 481.

12 Cass., 16 septembre 2013, Pas., 2013, p. 1678.Voy. G. CrosseT-Marcuar, Code judiciaire : droit commun de
la procédure et droit transitoire. Commientaire des articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., pp. 129 et s.

43 On notera toutefois, comme le souligne Gilberte Closset-Marchal, que la nature des régles de procédure
n’affecte pas, i I'inverse, son application dans le temps (G. CrosseT-MarcHaL, Code judiciaire ; droit commun
de la procédure et droit transitoire. Commentaire des articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 156).

14 G. Crosser-MARCHAL, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 21 ;Th. REYNTJENS,
«Toepassing van ecn nieuwe wet op een lopende overeenkomstr, op. cit., p. 723.

45 E. Cerexng, B. Hauskrr et J. REGNIER, Principes généraux et fondements du droit, op. dit., p. 351.

M6 G. Crosser-MarcHar, Code judiciaire: droit comnnin de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judidaire, op. cit., p. 130.

W1 Cass., 14 fevrier 2002, Pas., 2002, p. 435 ; Cass., 26 mai 2005, Pas., 2005, p. 1115; Cass., 24 avril 2008, Pus.,
2008, p. 993

M8 E. Cerexug, B. Hausenr et |. REGNIER, Principes généravix et fondements du dyoit, op. ct., p. 352,

W9 H. DE Pacg, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 341.

130" Cass., 9 décembre 1948, Arr. Cass., 1948, p. 615, R.C.J.B., 1954, p. 252, note P. DE Harven et Cass.,
15 mars 1968, Arr. Cass., 1968, p. 885.
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les intéréts privés des cocontractants!3!. Les fondements de notre société ne
peuvent étre mis en péril par la survie de la régle ancienne.

Cette exception présente toutefois certains dangers. Tout d’abord, il n’est
pas toujours aisé de se prononcer sur le caractére d’ordre public ou non de la loi
nouvelle!>2, Ensuite, 'ensemble des dispositions d’une loi ne sont toujours pas
revétues du manteau de I'ordre public. Le fait d’estampiller certaines matiéres
«d’ordre public» ne peut amener i la conclusion que toutes les dispositions
le sont. Chacune des régles doit étre soumise i I'examen!53. Lexception ne
convaine d’ailleurs pas tous les auteurs!>4,

II faut, de surcroit, se garder de confondre 'application immédiate de la loi
nouvelle aux contrats en cours (application aux effets futurs des contrats conclus
antérieurement) et la rétroactivité de cette loi (remise en cause de Iexistence, de
la validité ou des effets accomplis d’un contrat'55)156, Comme le précise Parrét
de Ia Cour de cassation du 15 septembre 2005, «lexception aux régles du droit
transitoire applicable en matiére de convention ne concerne que les effets juri-
diques des conventions en cours»!57.

Un tempérament a 'exception résulte, par ailleurs, de la lecture de arrét de
notre Cour de cassation du 15 septembre 2005. Dans cet arrét, la Cour décide
qu’«en maticre de conventions, la loi antérieure demeure applicable, 4 moins
que la loi nouvelle ne soit d’ordre public ou prescrive de maniére expresse son
application aux conventions en cours; Que la validité de la convention doit,
toutefois, étre appréciée sur la base de la loi applicable au moment o cette
convention est née [...]»!58, La validité de la convention reste donc régie, mal-
gré la loi nouvelle d’ordre public, par la loi ancienne. Les conditions de validité
et de formation des contrats demeurent ainsi soumises 3 la loi en vigueur au

G, CrosseT-MarcuaL, Code Judiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 130;Th. REvNTjENS, «Toepassing van cen nieuwe wet op cen
lopende overeenkomst», op. it., p. 726.

G. Crosser-Marcua, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. dt., p. 21.

P Wiy, Droit des obligations, vol. 1. Théorie générale du contrat, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p. 300,
n® 309.

Un autre courant doctrinal prone, en présence d’une disposition d’ordre public, une mise en balance
des intéréts par les cours et tribunaux plutdt qu'une application automatique des dispositions nou-
velles d’ordre public (Th. Rrynrjens, «Toepassing van een nieuwe wet op een lopende overeenkomst»,
op. df., p. 726 qui renvoic 4 E. WymeerscH, «Intertemporaal recht in verband met de wet van 12 Juni
1991 op het consumentenkrediets, ap. cit., pp. 1009-1 016).Voy., sur les autres critéres proposés en doc-
trine, Th. VANCOPPERNOLTE, Infertemporeel recht, op. cit., pp. 67-75; Pauteur propose, par ailleurs, plusieurs
méthodes alternatives (ibid., pp. 75 et s.).

G. CrosseT-Marenal, Code judiciaire: droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 130.

156 Ihid., p. 130.

157 Cass., 15 septembre 2005, J.T., 2006, p. 581.

38 Cass., 15 septembre 2005, J.T., 2006, p. 581.
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i i trat!3?, Il doit, 2 notre estime, en étre de méme
jour de la conclusion du con i
pour la preuve de cette convention.

28. Lois impératives. La question de savoir si les lois impératives s’ap-
pliquent, a 'instar des lois d’ordre public, immédiatemgnt aux c_ontll'ats en cours
fit longtemps débat'®C. La raison est évidente. Méme si les lois impératives pro-
tégent des intéréts privés, il n’est pas rare qu’elles « flircent avec I'intérét géne-
ral»tél, Aprés plusieurs revirements de jurisprudence!®?, la Cour de cas;e.atlci11
semble avoir définitivement mis fin i la controverse!®?. Les lois nouvelles impé-
ratives sont d’application immédiate et dérogent, des lors, au principe de la
survie de la loi ancienne en matiére contractuelle.

29. Pouvoirs du juge. On avance également en doctl:ine que les pou-
voirs des parties au contrat ne se confondent pas avec ceux dUJugelﬁj.Alors que
les pouvoirs du juge sont régis par la loi en vigueur au moment de l acco_mphsﬁ
sement de I'acte de juger, le pouvoir des parties serait réglé par la loi en vigueur
au jour de la conclusion du contrat'®.

Cette exception demeure toutefois encore fragile et mérite d’étre précisée.

Pour s’en convaincre, il suffit de songer a Pexemple souvent invoﬁqué du
pouvoir du juge de modération des clauses pénalesl(’ﬁ_. Méme si larrét de la
Cour de cassation du 6 décembre 2002197 déclare I'article 1231 du Code civil
inséré par la loi du 23 novembre 1998 immédiatement ap}_)]icable :’m.x ’C(?nven—
tions conclues avant son entrée en vigueur, les motifs qui ont présidé a cette
solution sont autres. C’est en effet sur la base du caractére impératif de la Ioi.et
non sur la base des pouvoirs du juge que la loi nouvelle fut déclarée immédia-
tement applicable.

159 C. Marr, « Capplication dans le temps des dispositions impératives: les contrats sont-ils soumis aux dis-
positions impératives entrées en vigueur postéricurement i leur conclusion ?»,].L‘.M. B., 2009, p. 251.

160 Voy. notamment C. Marg, « Lapplication dans le temps des dispositions impératives: les contrats son't—
ils soumis aux dispositions impératives entrées en vigueur postérieurement i leur conclusion?», op. cif.,
pp. 249-257. ) . . -

161 G. Crosser-Marcuat, Code judiciaire: droif comnum de la procédiire et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Cede judiciaire, op. cit., p. 131. .

162 Voy., sur ces revirements, Th. REyNT)ENS, «Toepassing van een nienwe wet op een lopende overeen-
komstr, op. df., pp. 731 et s.

163 Cass., 18 mars 2011, Pas., 2011, p. 842; Cass., 16 septembre 2013, Pas., 2013, p. 1678. .

16+ G. Crosser-Marcuar, Cede judiciaire: droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 dw Code judiciaire, op. cit., p. 133.

163 Thid., p. 133.

168 Ihid., p. 129. . ) "

167 Cass., 6 décembre 2002, R.A.B.G.,2013/12, p. 645, note J. Barck. Voy. aussi P. Wiry, «Les pouvoirs du
juge dans la nouvelle loi relative aux clauses pénales», J. T2, 2000, p. 617 ; P. Wenry, « La sanction des clauses
pénales comminatoires», obs. sous Cass., 2 décembre 2002, JL.M.B., 2003, pp. 1487-1492.
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Larrét du 26 mai 200519 concernant la loi du 2 aofit 2002 relative 3 Ia
publicité trompeuse et 4 la publicité comparative, aux clauses abusives et aux
contrats a distance en ce qui concerne les professions libérales, fragilise égale-
ment I'exception. La Cour de cassation rejette le pourvoi introduit A I'encontre
d’un arrét de la cour d’appel de Liége qui avait refusé d’appliquer les disposi-
tions concernant les clauses abusives de 1a loj nouvelle, et ce, en se fondant sur
I"absence de caractére d’ordre public de la loi.

Il nous semble que I'exception ressortit davantage aux principes issus de
I'article 3 du Code judiciaire. La distinction entre les dispositions qui reten-
tissent sur le fond du droit et les lois de procédure apparait ici plus pertinente
(voy. infra, n® 37). Le choix de la loi applicable aux pouvoirs du juge (par ex. en
maticre de charge de la preuve) nous parait &tre tributaire de cette distinction.

30. Conclusions intermédiaires. Les principes issus des articles 1¢f du
Code civil et 3 du Code judiciaire peuvent étre résumés comme suit.

D’une part, en vertu de article 1°7 (qui a remplacé tout récemment I'ancien
art. 2) du Code civil, la loi nouvelle sera d’application immédiate sans qu’elle
puisse, sauf dérogation expresse justifiée par des circonstances exceptionnelles,
avoir d’effet rétroactif. Il est toutefois dérogé au principe de I"application immé-
diate de la loi nouvelle en matiére contractuelle. La loi ancienne continue, en
effet, a régir les conditions de formation et de validité ainsi que les effets futurs
et modes de dissolution des contrats conclus sous son empire. Cette survie de
la loi ancienne est toutefois paralysée en présence de lois d’ordre public ou
impératives. Ces lois sont immédiatement applicables aux effets juridiques des
conventions en cours. Les principes étant de droit supplétif, il reste évidemment
loisible au législateur &’y déroger.

Drautre part, en présence de lois nouvelles d’organisation judiciaire, de
compétence et de procédure, on applique l'article 3 du Code judiciaire. Le
principe qui prévaut est celui de application immédiate de la loj nouvelle
aux proces en cours. Une exception A ce principe est inscrite dans la finale de
Particle 3. Elle n’est toutefois pas relevante dans les hypothéses qui retiennent
notre attention.

Larticulation de ces régles n’est toutefois pas sans poser de difficultés
notamment en droit de la preuve. La problématique de la preuve touche, en
effet, a la fois au fond du droit et i la procédure. On se retrouve dés lors aux
confins des articles 1 du Code civil et 3 du Code Judiciaire (voy. infra, n® 37).

1% Cass., 26 mai 2005, R. I/, 2007-2008, p. 609, 1T, 2005, p. 679.
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Section 2
Loi du 13 avril 2019 : entrée en vigueur et droit transitoire

A. Entrée en vigueur

31. Entrée en vigueur: observation et application. La notion d’en-
trée en vigueur peut se décomposer en deux concepts: d'une part, "observation
de la loi et, d’autre part, 'application de la loi'®?,

La premiére «marque le moment a partir duquel le sujet de droit doit, pour
déterminer son comportement, se conformer aux dispositions de la loi nou-
velle, pour ce qui est des faits que régit la loi nouvelle. En principe, les faits régis
par la loi nouvelle sont ceux qui se produisent & compter de cette méme date
d’observation». La date d’application renvoie, quant i elle, 4 la date 2 laquelle
«le sujet de droit doit [...] réexaminer son comportement passé pour en tirer
les conséquences prévues par la loi nouvelle»!'7", Une loi rétroactive trouve par
exemple i s’appliquer 4 une date antérieure 3 son observation. Autrement dit,
«I'observation de la loi détermine les obligations du sujet de droit 4 I'égard de la
norme nouvelle ; "application de la loi détermine les faits régis par la norme»'7!,

Certes, la date de I'observation et celle de I'application coincident généra-
lement vu les réticences dont fait montre le législateur  'égard de la rétroacti-
vité. Un décalage n’est toutefois pas A exclure, raison pour laquelle la distinction
garde tout son intérét. Con peut encore ajouter i ces deux I’!OtiOl"lS celle de
publication de la norme qui ne se confond pas avec les notions précitées.

32. Fixation de I’entrée en vigueur au 1°f novembre 2020. En I'es-
péce, I'article 63 de la loi du 13 avril 2019 fixe I'entrée en vigueur de celle/—c}i
«le premier jour du dix-huitiéme mois qui suit celui au cours duquel elle a éee
publiée au Moniteur belge», soit le 1T novembre 2020. Les dates d’observation
et d’application coincident tandis que 'entrée en vigueur de la loi déroge au
droit commun. La loi entrera en vigueur non pas le dixiéme jour qui suit celui
de sa publication au Moniteur belge mais, sauf exceptions, le 1¢" novembre 2020.
L'idée est de laisser aux praticiens un délai suffisant pour prendre connaissance
des nouveautés! 72,

Néanmoins, les articles 8.15, alinéa 2, et 8.26, § 1", 1°, alinéa 1¢, qui ont
trait respectivement aux actes notariés regus sous forme dématérialisée et aux
copies dématérialisées des actes notariés, entreront en vigueur a une date 2 fixer

169 ]. HERON, Principes du droit transitoire, op. cit., pp. 25-27.

170 Ibid,, p. 29,

7 Ibid., p. 29 et pp. 37-38.

172 Gageons que I'entrée en vigueur du texte ne connaitra pas de modifications successives ou de reports
a l'instar, par exemple, de la réforme des siiretés réclles mobiliéres (voy., sur P'entrée en vigueur d‘c: Ia
réforme des siiretés réelles mobilieres, V. Nicaise, « Rappels des principes, mise en contexte et modifica-
tions diverses apportées par la loi du 25 décembre 2016», in 1. Durant (dir.), Les sriretés réelles mobiliéres,
coll. CUP, vol. 176, Liége, Anthemis, 2017, pp. 77 et 5.).
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par le Roi, en application de I'article 26 de la loi du 6 mai 2009 portant des
dispositions diverses.

B. Absence de dispositions transitoires

33. Conseil récurrent. Le premier réflexe du Jjuge, en présence d’une
loi nouvelle, est de rechercher si le législateur s’est ou non prononcé sur son
champ d’application dans le temps!73. Dans affirmative, lorsque le législateur
régle expressément son application dans le temps, le juge se conformera aux
principes inscrits dans la loi. A I'inverse, le Juge devra se référer aux principes
de droit commun!74,

L'un des conseils les plus courants formulés par la doctrine i Iattention du
legislateur consiste 4 suggérer A ce dernier de statuer « par voie de disposition
expresse sur I'étendue d’application de la loi nouvelle dans le temps» et de
préciser «nettement si les effets futurs de situations nées sous I'empire de la loi
antérieure seront, ou non, gouvernés par la loi nouvelle »175,

Force est d’ailleurs de constater une trés nette tendance des lois récentes i
comporter a la fin du texte une rubrique «dispositions transitoires et finales»!176.

34. Conseil non suivi. Malgré ces judicieux conseils doctrinaux et en
dépit des remarques formulées par le Conseil d’Etat!??, Ia loi du 13 avril 2019
ne prévoit pas de régles particuliéres de droit transitoire.

Tout au plus, peut-on lire dans les travaux préparatoires, «Les régles habi-
tuelles en matiére contractuelle sont d’application. En matiére de convention,
P'ancienne loi demeure applicable, 2 moins que la loi nouvelle ne soit d’ordre
public ou impérative ou qu’elle n’en prévoie expressément 1'application aux
conventions en cours (Cass., 16 septembre 2013, R.G. C.12 0032.E Pus., 2013,
p. 1678). Cela signifie aussi que la loi ancienne reste d’application aux modes
de preuve préconstitués (G. Crosser-MARcHAL, L'application dans le temps des lois
de droit judiciaire civil, Bruxelles, Bruylant, 1983, 205-206 ; P POPELIER, Toepassing
van de wet in de tijd, Anvers, Story-Scientia, 1999, 74—75).A I'égard des parties, la

173
174

G. CrLossET-MARcHAL, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cif., p. 13.

H. DE Pack, Thaité éliémentaire de droit civil belge, t. T, 3¢ éd., op. cit., p. 329; G. Crosskr-MarcHar, L'appli-
cation dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 13.

175 H. Dz PacE, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 330.

176 ). HEroN, Principes du droit transitoire, op. cit.,p. 11.

77 Avis n° 63.445/2 du 27 juin 2018 de la section de législation du Conseil d’Etat sur un avant-projet de loi
portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, www.raadvst-consetat.be, p, 5/42.
Voy. aussi Rapport fait au nom de la commission de la Justice par M. Gauthicr Calomne et Mme Ozlem
Ozen, Projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code
civil, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2018-2019, n° 54-3349/005, p. 27.
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loi nouvelle ne s’appliquera qu’aux contrats futurs'”®, A 1’égard des tiers ou en
ce qui concerne la preuve des faits, elle est d’application immédiate»!7?,

En réponse aux remarques formulées par le Conseil d’Erat, on constate
tout de méme l'insertion d’un dernier alinéa a 'article 75 qui précise unique-
ment que «l'article 8.22, 3°, du livre 8, inséré par l'article 3 de la présente loi,
ne s’appliquera qu’aux faits postérieurs a I'entrée en vigueur de la présente loi,
telle que précisée a I'alinéa 1°" du présent article ». Partant, les incapacités autres
que le déceés et antérieures i 'entrée en vigueur du projet ne pourront entrer
en considération pour donner date certaine 4 I'acte juridique. Seuls les faits
survenus postérieurement i 'entrée en vigueur de Pavant-projet pourront étre
pris en compte!®?,

35. Absence de concertation avec la proposition de réforme du
droit des obligations. L'indigence de la loi du 13 avril 2019 contraste avec
les dispositions transitoires que renferme la proposition de loi portant insertion
du livre 5 du Code civil'8.

Les auteurs de la proposition optent, 4 I'inverse de ceux chargés de la
réforme du droit de la preuve, pour une solution taillée sur mesure. L'idée
défendue est d’«assurer une sécurité juridique maximale en préservant appli-
cation du droit antérieur a la totalité des conséquences des actes juridiques et
des faits juridiques qui se sont produits avant I'entrée en vigueur du nouveau
livre 5»182,

Le systeme adopté s'inspire de celui du Code de droit international privé.
Tout d’abord, les auteurs de la proposition prévoient une application immédiate
des nouvelles dispositions du livie 5 du Code civil aux actes juridiques ainsi
qu’aux faits juridiques postérieurs i entrée en vigueur de la loi. Ensuite, les

178 Dans la version soumise an Conseil d’Erat, il étaic indiqué : «A I'égard des parties, la loi not}\*elle ne
s'appliquera qu’aux contrats futurs ou i I'occasion du renouvellement des contrats en cours. A I'égard
des tiers ou en ce qui concerne la preuve des faits, elle est d’application immédiate ». Curieusement, on
ne retrouve pas cette référence au renouvellement des contrats en cours dans la version déposée au Par-
lement,

179 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, Dec. parl., Ch. repr.,
2018-2019, n® 54-3349/001, pp. 38-39.

180 Ihid., pp. 38-39. Larticle 75, dernier alinéa, de la loi du 13 avril 2019 dispose ainsi que «l'article 8.22, 3°,
du livre 8, inséré par Particle 3 de la présente loi, ne s’appliquera qu’aux faits postérieurs a 'entrée en
vigueur de la présente loi, telle que précisée 4 I'alinéa 1¢° du présent article».

181 Proposition de loi portant insertion du livre 5 «Les obligations» dans le nouveau Code civil, Doc. pail.,
Ch. repr., sess. ord. 2018-2019, n°® 54-3709/001. Voy. aussi P. WERy, S. Styns, E. Dirix, R. JAFFERALL
et B. Konr, La réforme du droit des obligations. Le projet de la Commission de réforme du droit des obligations,
Bruxelles, la Charte, 2019.

182 Proposition de loi portant insertion du livre 5 «Les obligations» dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,
Ch. repr., 2018-2019, n® 54-3709/001, pp. 276-277. Larticle 53 dispose: «Les dispositions du livre 5
du Code civil sont applicables aux actes juridiques et aux faits juridiques survenus aprés leur entrée en
vigueur. Sauf accord contraire des parties, elles ne sont pas applicables: 1° aux effets futurs des actes juri-
diques et faits juridiques survenus avant leur entrée en vigueur; 2° par dérogation i 'alinéa 17, aux actes
juridiques et aux faits juridiques survenus aprés leur entrée en vigueur qui se rapportent i une obligation
née d’un acte juridique ou d’un fait juridique survenu avant leur entrée en vigueur».
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deux cas spécifiques qui échappent i la loi nouvelle sont précisés. Prino, les dis-
positions nouvelles ne s’appliquent pas aux effets futurs des actes juridiques et
faits juridiques antérieurs a I'entrée en vigueur du livre 5, et ce, méme si la loi
nouvelle est impérative ou d’ordre public. Secundo, lorsque des actes juridiques
ou faits juridiques, quoique survenus aprés I'entrée en vigueur du livre 5, se rap-
portent 4 une obligation née d’un acte juridique ou d’un fait juridique survenu
avant l'entrée en vigueur du livre 5,1a loi nouvelle ne trouvera pas 4 s’appliquer.
On songe, en suivant les exemples liviés dans les travaux préparatoires, i un
«paiement survenu apres 'entrée en vigueur du livre 5, [mais découlant] d’une
obligation née avant celle-ci»; 4 un «avenant modifiant des obligations nées
d’un contrat conclu avant entrée en vigueur du livre 5» ;4 un «contrat d’appli-
cation conclu en vertu d’'un contrat-cadre lui-méme conclu avant 'entrée en
vigueur du livre 5»; 3 la «prorogation ou la reconduction d’un contrat conclu
avant I'entrée en vigueur du livre 5»; i une «cession de créance relative 3 une
telle obligation conclue aprés I'entrée en vigueur du livre 5»; ou encore i
«Pextinction de cette obligation consécutive A la résiliation, 'annulation ou la
résolution du contrat pour inexécution survenue aprés Ientrée en vigueur du
livre 5, ainsi que des restitutions qui en découlent, etc.»!83. Uensemble de ces
situations demeurera sous 'empire de la loi ancienne.

Enfin, les régles étant de nature supplétive, les parties peuvent trés bien
décider de soumettre un avenant ou les effets du contrat modifié aux nouvelles
dispositions. De plus, les auteurs de la proposition précisent que «toutes les fois
que les dispositions antérieures demeurent applicables, rien n’empéche la juris-
prudence de tenir compte des dispositions nouvelles pour trancher les questions
qui demeuraient controversées sous 'empire de la loi ancienne »!84,

Vu sous cet angle, le nouveau Code civil ne gagnera malheureusement pas
en cohérence. Il aurait en effet été opportun pour les différentes commissions
chargées de réformer le Code civil et le gouvernement d’instaurer un régime
transitoire commun a P'intégralité du nouveau Code plutét que de dissocier le
droit de la preuve du droit des obligations.

C. Application du droit commun

36. Retour aux régles de droit commun. En 'absence de dérogation
expresse aux principes généraux de droit transitoire, ce seront les principes de
droit commun qui seront appelés 3 jouer'®, Les praticiens seront donc ame-
nés a composer, selon les circonstances, avec les principes de non-rétroactivité,
d’application immédiate de la loi nouvelle et de survie de la loi ancienne.

183 Voy., sur ces exemples, proposition de loi portant insertion du livie 5 « Les obligations» dans le nouveau
Code civil, Doc. parl., Ch. repr., 2018-2019, n® 54-3709/001, p. 278.

184 Ihid.

5 H. DE Pack, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., op. dt., p. 329.
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37. Mise en évidence de nouveaux distinguc:s. ’L’app]jcation des
régles du droit commun au droit de la preuve exige c!operer c,le nokwle]les
distinctions!®. 11 faut en effet distinguer, au sein de la réforme, d’un cote,3 les
dispositions qui concernent 'administration de la preuve et.lcs mesuresl,d m?—
truction et qui constituent des lois de procédure (art. 3 C. Jud.) et, de autlfz,
les dispositions sur la preuve qui «retentissent sur le fond du1 8d?ron': [...] et appar-
tienment ainsi au droit civil» (art. 2 devenu art. 1°* C, cw.’) . Pour Paul R9u—
bier, cette seconde catégorie englobe les dispositions atﬁ"erentes au « drch ala
preuve, [3] I'admissibilité de tel ou tel mode de preuve, (4] la charge de Ia.lple.uve‘
et [aux| présomptions légales»'88. Sans oublier qu’il faut snoore concilier g
principes avec la régle selon laquelle les moyens (.zle preuve qui concer g?m Tu{n
acte juridique seront soumis a la régle de la survie d? la 10’1 ancienne izg,‘agjge
par la doctrine et la jurisprudence!®?, On pergoit d’emblée les difficultés de
classification qui peuvent surgir. En réalité, _la dls\tmc'tlon appellnigtoancore da'\?.n—
tage de nuances comme nous le verrons ci-aprés (infra, n° 40)1%, La d’octune
reste d'ailleurs divisée, lorsqu’il s’agit de départager et §1§s§er au sein d’une de
ces deux catégories, les régles qui concernent 'admissibilité des preuves.

38. Reégles de procédure. Lorsque le législateur édicte des régles dde
procédure en organisant I’'administration Fie la preuve, par ex;mple, la fornlile es
expertises, des enqueétes, de I'interrogatoire, de lf* comparution Person‘ne ¢ ou_
de la descente sur les lieux, il conviendra d’appliquer la loi en vigueur au jour
du procés'®!. Comme le souligne Gilberte Closset—Marcha\l, «Btant des 1'eAgles
de procédure, ces lois doivent s’appliquer dans tous les proceés nouveaux, méme
relatifs & des faits ou a des actes qui leur sont antérieurs. Ne. p_eu‘t_tc’mrl argument
qui consiste a dire que si les parties avaient prévull’a(.jhms:nbth'te dt? _nouviagazux
modes de preuve, elles n’auraient pas conclu ou pris d’autres dispositions »'%2.

Le principe de collaboration a 'administration de la prf:uve."’?’ et la régle
de P'article 877 du Code judiciaire ressortissent i cette catégorie Eie.s lois de
procédure!?*, Les dispositions y relatives!% s’appliqueront do\nc immédiatement
(art. 3 C. jud.). Elles auront vocation a s’appliquer aux «procés en cours méme si

6 (Il y a en effet des distinctions importantes 3 faire dans cette matidre dont létude a é¢é un peu négli-
gée» (B RoUBIER, Le droif transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit., n° 52, p- 229).

187 fhid., n® 52, p. 230.

188 [hid,, ne 52, p. 230. .

189 M. Prantor, Tiaité dlémentaire de droit civil, t. 1, op. cit., pp. 96-97. . o b

%0 G. CrosseT-Marcuav, Code judiciaire: droit commun de la procédure et droit transitoive. Connmentaire des
articles 2 et 3 du Code judidaire, op. cit., pp. 167-168. o . .

! G. Crosser-Marcuar, Lapplication dans le temps des lois de dvoit judiciaire civil, op. cit., pp. 198-199;
E. WymEERSCH, «[ntertemporaal recht in verband met de wet van 12 juni 1991 op het consumenten-
kredietr, op. cit., p. 1008. o .

192 G. CrosseT-MaRcHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. dit., pp. 205-206.

193 1bid., pp. 206-207.

124 Ibid., p. 208.

15 Art. 8.4, al. 3, et 8.11, § 3, nouveau C. civ.
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ceux-ci s¢ rapportent A des faits antérieurs»1%, mais ne pourront porter atteinte
aux actes faits au temps de la loj précédente (remise en cause de la régularité
d’une mesure d’instruction) 97 sous peine de rétroactivité.

En application de ces principes, le juge sera admis 3 ordonner de nouvelles
mesures d’instruction (production de documents) selon les modalités et condi-
tions nouvelles!®8, méme sj le proces se rapporte a des faits antérieurs 3 Ientrée
en vigueur de la loi.

39. Charge de la preuve. On enseigne que les régles qui gouvernent la
charge de la preuve sont liées au fond du droit!?®. C’est d’ailleurs la solution
retenue, en matiére de conflits de lois dans espace, dans article 18 du regle-
ment «Rome 152", Cet article dispose que «laloi régissant I'obligation contrac-
tuelle en vertu du présent reglement s’applique dans la mesure oll, en matiére
d’obligations contractuelles, elle établit des présomptions légales ou répartit la
charge de la preuve». Cette position est également adoptée dans un arrét de la
cour du travail de Gand du 25 juin 1980201,

Cette solution n’est cependant pas évidente. Tout d’abord, méme si Paul
Roubier et Gilberte Closset-Marchal énoncent, dans un premier temps, que les
regles qui fixent la charge de Ia preuve retentissent sur Je fond du droit, la solu-
tion qu’ils préconisent finalement s’en écarte sensiblement (voy. infia, n° 40).
Ensuite, la situation se complexifie encore si 'on a egard aux pouvoirs conférés
au juge dans le cadre de Ia charge de la preuve. La faculté nouvelle octroyée au
Juge a l'article 8.4, alinéa 5, du Code civil de renverser fa charge de la preuve
doit suivre, 4 notre estime, les régles de Iarticle 3 du Code Jjudiciaire.

40. Procédés, admissibilité et hiérarchie des preuves. Lorsque le
législateur sintéresse aux procédés de preuve, A leur admissibilité et 3 leur hié-
rarchie, la question de la régle applicable est encore plus délicate. La com-
plexité de cette problématique demeure souvent occultée par Paffirmation
selon laquelle, les régles habituelles en matiere contractuelle sont d’application
au droit de la preuve202, Le sujet regorge pourtant de subtilités,

Plusieurs théses peuvent, en réalité, atre défendues.

196

G. C1 OSSET-MARCHAL, Lapplication dans le tenps des lois de droit judiciaire civi, op. cit., p. 208.
19

Ibid., p. 210,

198 Ibid., p- 210.Voy. art. 8.11, § 3, nouveau C. civ,

199 G, CrLosseT-MarcHAL, Code Jjudiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire, Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 457 qui cite,  appui, N. VERHEYDEN-JEANMART, Dyoif de la preve,
Bruxelles, Larcier, 1991, p- 43, n° 68. Gilberte Closset-Marchal préconise donc d’appliquer les régles en
vigueur au jour du fait ou de l'acte 3 prouver.

200 R églement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable
aux obligations contractuelles (Rome 1), JO.UE. n° L 177 du 4 juillet 2008,

201 C. trav. Gand, 25 juin 1980, Rew dr. soc., 1980, p. 370.

202 M, Prantor, Thaité Elémentaire de droit civil, t. I, ap. dit., pp. 96-97; H. b PaGE, Thaité élémentaire de droir

civil belge, t. T, Introduction. Théorie genérale des droits et des lois, Les personnes — La famille, 1™ &d.,

Bruxelles, Bruylant, 1933, p. 219.
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Tout d’abord, certains ont affirmé que les lois afférentes a 'admissibilité
d’une preuve doivent régir tous les procés nouveaux, et ce, méme en présence
de faits antérieurs. Pour les tenants de cette opinion, ces «lois ont pour objet Ia
conviction du juge, laquelle est un objet du présent et non du passé »?%?, A suivre
cette théorie, le passage d'un régime de preuve libre 4 un régime de preuve
préconstituée entrainerait 'inadmissibilité des modes de preuve jadis autorisés.
Cette these heurte toutefois de plein fouet la sécurité juridique.

Drautres auteurs optent pour séparer les lois qui suppriment des modes
de preuve (pas d’application aux titulaires de droits antérieurs) et celles qui
admettent de nouveaux modes de preuve (application i tous les nouveaux pro-
cés), sans toutefois que cette théorie n’emporte la conviction204,

Un autre point de vue consiste, sur la base de deux décisions jurispruden-
tielles?®, & opérer une ligne de démarcation entre la maniére de procéder 3 une
preuve (application de la loi du temps ot la preuve est rapportée) et I'admissi-
bilité d’un genre de preuve (application de la loi du temps ot s’est accompli le
fait & prouver)2%6.

Ces distinctions sont cependant rejetées fermement par la doctrine
contemporaine belge et francaise qui préfére recourir 4 d’autres critéres.

Gilberte Closset-Marchal préconise, au départ, de trancher «par référence
a la distinction entre le fond et la procédure». Conformément i ce critére, les
régles relatives au droit 4 la preuve, i la charge de la preuve et 3 son admissibilité
touchent au fond du droit protégé?”. I’idée sous—jacente est la suivante: «les
parties quand elles ont contracté, ont en vue non seulement leurs droits mais
aussi la maniére dont elles pourraient les prouver. Elles n’auraient peut-étre pas
contracté ou auraient pris d’autres dispositions, si le régime de la preuve avait
été différent. 11 faut, par conséquent, pour ces hypothéses, appliquer la loi du
Jjour ot le fait ou I'acte a prouver s’est produit»?%®. L'auteur reconnait toutefois
ensuite que «les lois relatives a la charge de la preuve, et i I'admissibilité des
modes de preuve, sont, comme celles relatives 3 'administration de la preuve,
des lois de procédure»*®. Par voie de conséquence, elle en déduit que les lois
nouvelles s’appliquent aux procés nouveaux sauf lorsqu’on se trouve en matiére
de preuves préconstituées et de présomptions légales. On retrouve ici en fili-
grane la distinction mise en évidence par Paul Roubier.

203 LASALLE cité par P RoUBIER, Le droif transitoire (conflits des fois dans le temps), op. dt., n® 52,

204 Voy. Ausry et Rau, Cours de droit civil frangais, t. 1, Paris, 1897, p. 128, n° 66, cité par G. CLOSSET-
MarcraL, L'application dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 204, note 115,

205 Cass., 18 mars 1850, Pas., 1850, 1, p. 195 («si la maniére de procéder 4 une preuve est régic par la loi
du temps ot la preuve se fait, Padmissibilité du genre de preuve se régle d’aprés la loi du temps ot s’est
accompli ce fait») et Bruxelles, 23 octobre 1940, Pas., 1941, 11, p. 97.

206 H. D PaGE, Tiaité élémentaire de droit civil belge, t. T, 3¢ &d., op. cit., p. 344.

27 G. CrosseT-MarcHaL, Lapplication dans e temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 201.

208 Ihid., p. 201.

209 Jbid., p. 205.
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La distinction que I’on doit 3 Paul Roubier consiste en effet 3 dissocier les
lois qui établissent un régime de preuves préconstituées ou de présomptions
légales et les lois qui concernent la preuve débattue en justice. Pour Pauteur,
en dehors des deux exceptions susmentionnées, les autres régles relatives i la
preuve concernent 'ceuvre du juge et sappliquent immédiatement aux proces
en cours®!?. Les questions relatives i la charge de la preuve et I'admissibilité des
modes de preuve sont visées par la régle de Papplication immédiate?!!. I'auteur
considére qu’«En dehors de régles relatives a la preuve préconstituée, ceuvre des
parties et aux présomptions légales, ceuvre directe de la 10i%!2, les autres régles
relatives 4 la preuve ne concernent jamais que I'ceuvre du Juge; dés lors il ne
faut pas hésiter a dire que le juge se basera sur les lois qui sont en vigueur au
moment du proces, c’est-i-dire au moment ot son activité est en ceuvre »213.
Comme I'indique Paul Roubier, affirmer, comme la doctrine traditionnelle,
que Padmissibilité des modes de preuve est régie par la loi du jour du fait ou
de I'acte a prouver présente un danger. L'on ne peut réserver le méme sort i
tous les modes de preuve sachant que certains, comme I'aveu judiciaire et le
serment, ressortissent a I'activité du juge qui est régie par la régle du moment
oti elle s’exerce?!4,

Cette distinction a regu un certain écho en doctrine et est accueillie favo-
rablement en droit belge: « Pourquoi, dés lots, si la loi actuelle ne Jjuge plus
telle preuve convaincante, obliger le magistrat 2 accepter sur la base d’une loi
antérieure ? Ainsi, si une loi abolissait le serment ou modifiait les regles de aveu
Judiciaire, on ne pourrait soutenir application des régles anciennes »215.

41. Preuves préconstituées et présomptions légales. Une exception
au principe de 'application immédiate aux procés en cours prévaut toutefois en
maticre de preuves préconstituées ou de présomptions 1égales?16,

La notion de preuves préconstituées renvoie aux hypothéses ot la «loi a
prévu un établissement antérieur de la preuve, soit qu’elle ait établi un régitne
de preuves préconstituées, c’est-i-dire constituées antérieurement i tout litige,
soit quelle ait elle-méme directement tiré telle ou telle preuve de certains faits,
par voie de présomption légale »217. A cet égard, on enseigne que «la preuve qui
doit etre établie avant tout procés doit I'étre au moment ont se produit le fait

210 P, Rousten, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit., n° 54, p- 239.
211 Jbid., n® 54, p. 239.

12 On retrouve ici la distinction reproduite dans les travaux préparatoires. Le législateur indique en effet que
«la loi ancienne reste d'application aux modes de preuve préconstituésy (Projet de loi portant insertion
du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch. repr., 2018-2019, n°® 54-3349/001,
p. 38).

213 P. ROUBTER, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit., n® 54, p. 239,

21 G. Crosser-MarcHar, Lapplication dans le temps des lois de droit judidiaire civil, op. cit., p. 204,

25 Thid., p. 204.

26 Jbid., pp. 205-206,

27 P RouBIER, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), op. cit.,n° 53, p. 234,
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ou I'acte qu’il s’agit de prouver»?!8, L'exemple par excellence est écrit exigé
par 'article 1341 de I'ancien Code civil remplacé par I'article 8.9 du nouveau
Code civil.

La justification proposée est pertinente. La preuve préconstituée, peu
importe qu’elle s’applique aux actes juridiques ou aux faits®!, «accompagne ce
fait ou cet acte, de telle maniére qu’il n’y a aucune exagération i faire figurer
les éléments requis ad probationem i coté des éléments constitutifs de la situation
Jjuridique, et a dire que la loi qui doit régir cette constitution doit régler aussi
le régime de la preuve préconstituée, car c’est pratiquement la méme chose de
n’avoir point un droit ou de ne pouvoir le prouver»???, Ainsi, «la preuve devient
contemporaine a I'acte 3 prouver et ses conditions doivent étre appréciées au
regard de Ia loi du temps ou cet acte est intervenu. Appliquer a cet acte une loi
qui lui serait postérieure serait conférer i cette derniére un effet rétroactif»??!,

Ainsi, 'exigence d’un écrit reste de la compétence de la loi ancienne.
Force est néanmoins de constater que c’est tantdt la régle de la survie de la loi
ancienne en matiére contractuelle??? qui est invoquée, tantét 'exception rela-
tive aux preuves préconstituées®®® selon que 'on retient Iarticle 1¢* du Code
civil??* ou l'article 3 du Code judiciaire.

Le raisonnement que 'on tient pour les preuves préconstituées s’applique aux
présomptions légales®®. Les régles relatives aux présomptions légales s’appliqueront
directement aux faits et aux actes auxquels la loi attache la présomption, Ces régles
saisissent en effet ces faits de manicre automatique par I'effet de la loi, sans pas-

218 Ihid.,n® 53, p. 234,

219 Ibid., n® 53, p. 235.

20 Ibid., n° 53, p. 235.

21 G. Crosser-MarcHaL, Lapplication dans le temps des. lois de droit judiciaire civil, op. cit., pp. 205-206;
G. Crosser-Marcuat, Code judiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 168.

222 H. Dk Pace, Thaité élémentaire de droit civil belge, t. T, 1% &d., op. cit., p. 219 qui renvoic & M. Praniot, Taité
élémentaire de droit civil, t. 1, n° 245. Henri De Page soumet les «moyens de preuve» i la loi ancienne. Dans
I'édition de 1962, il affirme toutefois que les lois nouvelles sur les preuves scront applicables méme aux
actions nées sous empire de la loi ancienne (H. bE Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd.,
op. cit., p. 344).

23 M. Prantor, Tiaité éémentaire de droit civil, t. T, op. cit., p. 97.

24 On lit en effet chez plusicurs auteurs que lorsque le législateur se penche sur les moyens de preuve d’un
acte juridique, c’est la loi en vigueur au jour de son établissement qu’il conviendra d’appliquer. En effet,
«Les moyens de preuve d’'un contrat sont [...] déterminés par la loi en vigueur au jour du contrat. Bien
qu'ils soient utilisés longtemps plus tard, et peut-étre 3 un moment ot la loi a changg, ils sont préconsti-
tués, c’est-a-dire préparés et créés par les parties au moment ot la convention est faite. Ce sont donc
des faits anciens par rapport i la loi nouvelle ct qui ne doivent pas étre réglés par elle» (M. Pranior,
Traité éiémentaire de droit civil, t. 1, op. cif., pp. 96-97). « La régle (survie de la loi ancienne) s’étend tant aux
conditions de validité des contrats, quaux régles de forme et aux moyens de prenve» (H. Dk Pack, Tiaité
Elémentaire de droit civil belge, t. 1, 17 éd., op. cit., p. 219).

5 G. Crosser-Marcuar, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. df., pp. 205-206;
G. CrosseT-MarcHaL, Code judiciaire: droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 168.
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ser par I'intermédiation du juge??. Les lois étant indépendantes de 'existence du
litige, le juge doit appliquer la loi en vigueur au Jour de l'acte ou du fait envisagé,
et méme si une loi nouvelle est en vigueur lorsqu’il est amené i statuer2?’.

Section 3
Mise en application concréte des principes

42. Introduction et méthode. Aprés avoir brossé 'ensemble du régime
de droit commun applicable aux conflits de lois dans le temps en matiére de
preuve, il convient d’appliquer lesdits principes aux dispositions nouvelles. Plu-
sieurs méthodes sont ici envisageables. L'une d’entre elles aurait consisté 3 ana-
lyser, article par article, le régime transitoire applicable. Certes, cette méthode
permettrait d’offrir une boite 4 outils bien remplie. L'inconvénient d’un tel
procéde, outre son caractére excessivement fastidieux, est qu’il reste essentiel-
lement théorique. Il s’apparente, si 'on noircit le trait, 3 un véritable travail de
«juriste en chambre » détaché de certaines considérations pratiques et concrétes.
II est, par ailleurs, pratiquement impossible d’anticiper toutes les nuances et les
subtilités qui pourront surgir de la pratique. Enfin, I'application croisée des dif-
férents principes et exceptions, pourrait mener i de nombreuses contradictions
ou des voies sans issue, surtout si 'on doit composer avec les différents courants
doctrinaux contradictoires en vogue.

Nous avons, dés lors, pris le parti de partir d’une dizaine de situations
concreétes pour tenter d’y apporter, au regard des principes dégagés ci-avant,
une solution. Lexercice permettra également de cibler les controverses qui
restent ouvertes. Certes, 'exercice intellectuel est nettement plus facile (encore
que), son intérét pratique n’en demeure pas moins fort intéressant.

43. Enjeu: les nuances. Avant de débuter I'exercice, on rappellera au
lecteur que le droit transitoire n’a de véritable incidence que lorsque la régle
nouvelle emporte une modification du régime ancien. Or, comme I'a souli-
gné le législateur?®, la réforme du droit de la preuve, méme si elle innove sur
certains points, comporte de nombreuses codifications de la jurisprudence en
vigueur. Dans ces hypothéses, enjeu du droit transitoire est trés limité. Par
ailleurs, comme le précisent les auteurs de la proposition de réforme du droit
des obligations, il est 4 espérer que la jurisprudence tienne compte des disposi-
tions nouvelles pour trancher des questions qui demeurent controversées sous
I'empire de la loi ancienne?2?,

22 P. ROUBIER, Le droif transitoite (conflits des lois dans le temps), op. cit., n°® 53, p. 237.

227 Ibid., n® 53, p. 237.

Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch. repr.,
2018-2019, n° 54-3349/001, pp. 3 et 13.

Proposition de loi portant insertion du livre 5 «Les obligations» dans le nouvean Code civil, Doc. paid.,
Ch. repr., 2018-2019, n® 54-3709/001, p. 278.Voy. aussi P. Wiry, S. Stiyns, E. Dinx, R JAEEERALT et
B. Konw, La réforme du droit des obligations, Le projet de la Commission de 1éforme du droit des obligations, op. cit.
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L'importance du droit transitoire rejaillit toutefois au stade d(?s ev§3.11tEleA15
pourvois en cassation. Le droit transitoire connait alors un regain d interet
puisqu’il incombe, en effet, au demandeur d’indiquer dans le moyen la disposi-

tion légale violée applicable au litige?°.

44, Mises en situation. |

1° Le juge saisi d’un litige aprés Uentrée en ufg:re{n' de la loi d?m .’e_;s fmrsdsm;!
antérienrs a celle-ci pourra-t-il faire usage de son pouvoir de'rcnversef la C[jm-g'e[ C(’g g
preuve prévu a larticle 8.4, § 572 La régle de‘ la preuve par vraisemblance de Uarticle 8.
pourrait-elle également étre appliquée par le juge ? N -

La question de savoir si les dispositions qui régissent la charge.d‘e fl:a_ptle}:)vc
ressortissent 4 la catégorie des régles de procédure ou du fond du droit fait débat
(voy. supra, n°® 39). o .

Si 'on retient la premiere solution, il faudra avoir égard au p11;1nc1%ale de
I'application immeédiate de la loi nouvelle aux procés en LOL[ISf Dcs cnt;c;celz
vigueur de la loi nouvelle, le juge sera, notamment, autorisé :_a aire u?tzlgg P
possibilité qui lui sera conférée de renverser la charge de la preuve (art. 8.4).

Si I'on retient la seconde solution, c’est le principe dc_ la survie d(? la %91
ancienne qui trouve, en principe, a s appliquer. On pourrait tOUtT’fOLS ]S'e I:'m_
valoir de D'exception doctrinale selon laquelllt’a le principe d? applica 1;11
immédiate reste applicable aux pouvoirs conférés au Juge fiaps 1 t?cedcutlon des
contrats?3!. Les pouvoirs des parties cloivcnt3 en eﬂ‘ct,.etre dlsEmgluzs‘ le éeuzi dz
juge???, Cette distinction ne semble toutefois pas avoir re¢u I'aval de la Cou
cassation (voy. supra, n® 29). . .

La premiére solution retient notre préférence. Les pouvoirs du ffjugfa’ en
matiére de renversement de la charge de la preuve nous semblm;lt, ene e-t,, ]_f:gls‘,
en vertu de Particle 3 du Code judiciaire, par la loi nquve]_le méme en présence
de contrats conclus avant l'entrée en vigueur de la loi.

11 nous semble également logique de considérer que les regles rel.:;ltivges4 gu
degré de preuves {art. 8.5 et 8.6) concernent I'ceuvre dl\ljuge (VO?(. sup.'fi, n ; ).
Elles seront, partant, d’application immédiate aux procés en cours, et ce, méme
si les faits visés sont antérieurs 4 I'entrée en vigueur du livre 8.

230 G, CrosseT-MAaRcIIAL, J.-Fr. Van DrooGHENBROEK, S. UHLIG et A. DECROES, « Examen de jurisprudence
7. (CLOSSE o e s : : .
(1993-2005). Droit judiciaire privé. Les voies de recours», R.C.J.B., 2906, p. 419. ——
81 Pexemple donné par la professeure Gilberte Closset-Marchal vise I'article 1231 d}l Code civi ‘,e .[?d y
voir de modération des clauses pénales (G. Crosser-Marcuar, Code judiciaire : droit connmun de la procédi
et droif transitoire. Conmentaire des articles 2 ef 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 1.29). i B .
232 G, Crosser-Marcuar, Code judiciaire: droit commmun de la procédure et droit transitoire. Commentair

articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. cit., p. 129.
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2° La preuve d’un contrat conclu entre dewsx titulaires de profession libérale le
25 décembre 2018 est-elle régie par le principe de la preuve libre ? Quid d’un contrat
conclu le 3 juillet 2018 ?

Pour les dispositions applicables 4 Ia preuve entre et contre les entreprises,
on notera que larticle 260 de la loi du 15 avril 2018 fixe Pentrée en vigueur
de cette loi 4 la date du 1" novembre 2018, La preuve du contrat conclu entre
deux titulaires de profession libérale le 25 décembre 2018 pourra donc étre
rapportée par tous modes de preuve.

La preuve du contrat conclu le 3 Juillet 2018 sera, par contre, soumise 3
la loi ancienne. S’agissant d’une question qui touche A la preuve du contrat
(et donc au fond du droit), I'article 1 du Code civil trouve a s’appliquer. Cet
article souflre toutefois une exception en matiére contractuelle (supra, n® 22
ets.). La preuve du contrat sera donc régie par la loi ancienne.

3° La preuve d’un contrat d prestations successives concly avant Pentrée en viguenr
de la loi est-elle soumise & la loi nouvelle? Ie plafond de 3500 euros trouve-t-il 4
s’appliquer aux contrats conclus avant Pentrée en vigueur de la loi ?

La regle de I'application immédiate de la loi nouvelle (art, 1¢ C. civ. et
art. 3 C. jud.) souffre plusieurs exceptions.

D’une part, le principe applicable aux régles de procédure céde le pas en
présence de modes de preuve préconstituée (supra, n° 41).

D’autre part, il convient d’avoir égard au principe de survie de la loi
ancienne en matiére contractuelle (supra, n® 22 et s.)

Les champs d’application des deux exceptions s’enchevétrent et se
recoupent largement.

Que l'on retienne la qualification de loi de procédure ou de loi de fond,
il nous semble donc correct d’affirmer que le plafond de 3500 euros et la régle
de preuve applicable aux contrats 4 exécution successive ne seront applicables
qu’aux contrats conclus postérieurement 3 Ientrée en vigueur du livre 8.

4° Peut-on affirmer que, dans le cadre d*une vente conchie, entre une entreprise ef
ut particulier, la clause des conditions générales qui dispose que le défaut de contestation
de la facture vaut acceptation sortia ses effets ?

Les dispositions impératives et d’ordre public font échec au principe de
survie de la loi ancienne en matiére contractuelle (supra, n° 27 et 28). Elles
trouveront 4 s’appliquer immédiatement aux effets futurs des actes juridiques
conclus avant 'entrée en vigueur de la loi

Au rang des dispositions impératives qui seront donc d’application immé-
diate, on peut citer les dispositions relatives aux effets probatoires attachés i la
facture?33,

23 Ar 811,64
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rojet de ;
Du;']. parl., 2018-2019, Ch. repr., n°® 54-3349/001, pp. 38-39.

: _39. o . ¢ juridiques unilaté-
zi: Jlflbm'-, PP 3::1313:011 effet justifié ici d’appliquer par analogic I'exception tant aux actes juridiq
‘ nous ser

ctes juridi ilatéraux.
raux qu’'aux actes juridiques bilatérau
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savoir les articles 8,20 et 8.21) ne trouveront pas i s'appliquer aux contrats conclus
avant I'entrée en vigueur du livre 8237,

On notera toutefois le caractére impératif de Particle 8.21 en ce qu’il pro-
hibe les dérogations aux formalités prescrites par ledit article. La nullité prévue

en cas de dérogation conventionnelle aux régles de I'article 8.21 sera d’applica-
tion immédiate (voy. supra, n°® 28).

8° L'avenant modifiant les obligations nées d’un contrat concly antérieurement &
Pentrée en vigueur de la loi nouvelle est-il soumis  cette méme loi ? La cession d’une
aréance née avant Pentrée en vigieur de la loi qui intervient aprés Uentrée en vigneur de
la loi nouvelle est-elle régie par cette dernicre ? Quid du paiement le 20 novembre 2020
relatif & un contrat conclu sous | ‘empire de Pancienne loi ?

Le principe de survie de la loi ancienne en matiére contractuelle englobe

les effets futurs des actes Juridiques conclus antérieurement 3 entrée en vigueur
de la loi nouvelle,

Le droit de la preuve présente toutefois Ia particularité que ces effets futurs
ne doivent pas étre prouvés. 11 suffit, en effet, de prouver I'acte dont i] dérive.

Est-ce a dire toutefois que la preuve des actes Juridiques qui, quoique sur-
venus apres entrée en vigueur du livre 8, se rapportent i une obligation née
d’un acte juridique ou d’un fait Juridique survenu avant Pentrée en vigueur de
celui-ci, demeure sous Ia compétence de la loi ancienne ?

Nous ne le pensons pas. Les hypothéses visées débordent largement la
notion d’«effets futurs» du contrat.

Méme si le législateur ne s’est pas prononcé®*, contrairement aux auteurs
de la proposition de réforme du droit des obligations, sur ces questions, les
hypotheses visées constituent un acte houveau et indépendant, qui échappe
donc i I'empire de la loi ancienne et est régi par la loi nouvelle,

Méme si la preuve du contrat demeure soumise i la loi ancienne, la preuve
de la cession, de 'avenant et du paiement est régie par la loi nouvelle.

9° Le contrat conclu par voie électronique avant Uentrée en viguenr de la loi pent-il
bénéficier du régime prévu a Particle 8.20239 >

Le contrat méme conclu électroniquement reste régi par la loi en vigueur
au moment de sa conclusion240,

27 Yoy également en cc sens, G, Crosssr-Mancaat, Code Judiciaire : dyoit commun de la procédure et droit fran-

sitoire. Conmnienttaire des articles 2 et 3 dy Code juidiciaire, op. cit., p. 169,

L'exposé des motifs de Ia premiére mouture du Pprojet précisait toutefois que le renouvellement d’un
contrat en cours était soumis 3 la loi nouvelle

(Avant-projet de Ioi portant insertion du livre VIII «Le
droit de la preuves dans le nouveau Code civil rédigé par la Commission de réforme du droit de la
preuve instituée par 'arréeé ministériel du 30 septembre 2017, version du 7 décembre 2017).

Larticle 8.20, alinéa 3, prévoit que «L'exigence d’une pluralité d’originaux est réputée satisfaite pour
les contrats sous forme électmnique lorsque Pécrit est établi conformément i Particle 8.1, 1°
procédé permer i chaque partie de disposer d’un exemphaire écrit ou dy avoir accas,

On notera que la théorie des équivalents fonctionnels permettait déjd d’assouplir la formalité des origi-
naux multiples pour les contrats électroniqucs.

238

239

, et que le
240
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On peut toutefois espérer que la jurisprudence tienne compte des nou-
velles définitions de P'écrit et de la signature, de méme que de la régle de
Particle 8.20, alinéa 3, prévue pour les contrats électroniques pour trancher les
questions qui demeurent sous 'empire de la loi ancienne.

10°Les nouvelles régles en matiére d’aveu et de serment seront-elles applicables
aux litiges postérienrs a entrée en vigueur de la loi mais dont les faits sont antériewrs a
celle-ci ?

Le serment tombe de maniére assez évidente dans le domaine d’activité du
juge (supra,n® 37 a 40).A notre estime, il sera donc régi par la loi en vigueur au
moment ot les pouvoirs du juge s’exercent?*!.

Le sort de 'aveu est cependant plus délicat. Selon la définition de I'ar-
ticle 8.1. du nouveau Code civil, 'aveu est la reconnaissance par une personne
ou son représentant spécialement mandaté d’un fait de nature a produire contre
elle des conséquences juridiques. Bien que certains auteurs lient le sort de
aveu 4 celui du serment, la définition nouvelle ne permet pas de raccrocher
incontestablement I'aveu au domaine d’activité du juge.

De surcroit, un sort spécifique pourrait &tre réservé a 'aveu extrajudiciaire.
Dés lors qu’un échange de mails peut &tre qualifié d’aveu extrajudiciaire, la
preuve de cet aveu pourrait, dans certaines circonstances, tomber dans le champ
d’application de I’exception relative aux «preuves préconstituces.

11°Un juge saisi d"un litige lors de I'enirée en vigueur de la loi pourra-t-il ordonner
la production partielle de la comptabilité d’une entreprise ?

Larticle 8.11, § 3, sera immédiatement applicable aux procés en cours des
lors qu’il instaure une mesure d’instruction et reléve des régles de procédure
(art. 3 C. jud.) (supra, n® 7-8).

12°Dans les litiges postérienrs a Pentrée en vigueur de la loi, le juge devra-t-il
appliquer les articles 8.28 et 8.29 du nouveau Code civil ?

Les articles 8.28 et 8.29 qui réglent 'admissibilité et la valeur probante
des présomptions de fait et des témoignages doivent-ils s’analyser en des régles
de procédure ou des régles de preuve qui touchent au fond du droit? Ou, plus
précisément, ces modes de preuve ressortissent-ils a 'activité du juge ou sont-ils
I'ceuvre des parties ou de la loi?

A notre estime, les régles qui régissent la preuve par témoins ou les pré-
somptions de fait trouveront immédiatement 4 s’appliquer aux proces en cours.
Rien n’exclut toutefois d’invoquer I'exception de survie de la loi ancienne
pour les litiges de nature contractuelle,

2 G, CrossET-MARCHAL, Llapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 204. Voy. aussi
G. Crosser-MarcHAL, Code judiciaire: droit conmun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, op. «it., p. 169.
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Conclusion

, 45 Conclu_slon. J}apphcatmn en droit de la preuve civile des principes
généraux du dl.‘01t transitoire se révele bien plus délicate que la lecture des tra-
vaux preparatoires pourrait le laisser penser.

La matiére échappe bien souvent i I'attention de la doctrine. Elle se situe
poultal}tlauplc confins du droit civil et du droit judiciaire. Les principes édictés
aux ar e ivi ~ode judiciai é l
u a;t}c es " du Code civil et 3 du Code judiciaire s’enchevétrent sans lignes

rectrices clair éci epti i l

irect claires et précises. Les exceptions que souffrent respectivement ces
principes visent de nombreuses hypothéses et se recoupent largement.

" Il en ]resplte_ de n.ornbreust:s incertitudes qui ne peuvent pas toujours étre
evees vu les justifications fragiles et multiples qui sous-tendent la matidre

S . i s s
L'enjeu du droit transitoire est évidemment de taille.

Fo%'t hcuteuse‘ment, ce désordre est tempéré, en dehors des hypothéses de
pourvols en cassation, par le fait que la loi du 13 avril 2019, dans sa majeure

partie, codifie la jurisprudence des cours et tribunaux sans

DI85 Aty emporter de virages

On ne peut pourtant pas dire que le législateur n’avait pas été averti...

" Fes conseils formulés par la doctrine et le Conseil d’Etat seront — nous
espérons — entepd_us par le législateur lors de Padoption des prochains livres du

nouveau Code c1v.11. Le régime transitoire applicable au livre 8 pourrait d’ail-

leurs, a cette occasion, étre reprécisé,

. Un regime transitolre précis, cohérent et concerté nous semble préférable

4 un renvol pur et simple au droit commun.,
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