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Faits

1. La premiére décision a été rendue le 28 juin 2013, Elle concerne le cas d'un bailleur réclamant,
devant le juge de paix de Saint-Gilles, des arriérés de loyers a sa locataire. Le bailleur a assorti sa
demande d’une demande d’exécution provisoire, sans faire valoir de motivation particuliére sur ce
point. La locataire n'a pas contesté cette demande d’exécution provisoire, faute d'ailleurs d’avoir
déposé de quelconques conclusions en cours d'instance. Le juge de paix a octroyé au demandeur
les loyers reclamés, et a déclaré sa décision exécutoire par provision, sans davantage motiver sa
décision sur ce dernier point. La locataire a ensuite interjeté appel de cette décision devant le tri-
[ bunal de premiére instance de Bruxelles, et lui a demandé de révoquer le caractére exécutoire par
'd,,;l'rlbunaux provision de la décision rendue par le premier juge. U'article 1402 du Code judiciaire interdit en
] principe au juge d'appel de suspendre ou de révoquer I'exécution provisoire accordée par le pre-
mier juge. La locataire a cependant invoqué la jurisprudence de la Cour de cassation (Cass., 1" ch.,

NFORMATION
PRECONTRACTUELLE
ET LA COMMISSION
D’ARBITRAGE

o du 2 awil 2014 portant ns
re 2 du Live X du Code de droit économique

L'INT

b
L, INFORMATION 1€ juin 2006, R.G. n® C.03.0231.N., Pas., p. 1252) selon laquelle il peut étre dérogé a cette inter-
PRECONTRACTUELLE diction lorsque |'exécution provisoire n'a pas été demandée, lorsqu’elle n’est pas autorisée par la
ET LA COMMISSION loi, ou lorsqu'elle a été rendue en violation des droits de la défense. Le tribunal de premiere ins-
tance de Bruxelles a refusé de faire droit a son argumentation. Il a ainsi rappelé qu’aux termes
D’ARBITRAGE mémes de |'arrét invoqué par I'appelante, le seul motif que le jugement dont appel ne contient pas

Commentaires de 1a Toi du 2 avril de motivation particuliére concernant le caractere exécutoire ne suffit pas pour le révoquer.

2014 portant insertion du Titre 2 du 2. La seconde décision a été rendue le 9 juillet 2014™". Elle concerne le cas d’une locataire récla-
Livre X du Code de droit économique mant & son ancienne bailleresse, devant IJe juge de paix d’'Uccle, le versement d’une indemnité a

Pierre Demolin la suite de la rupture anticipée d’un contrat de bail de résidence principale. La locataire a assorti
sa demande d’une demande d’exécution provisoire, sans faire valoir de motivation particuliére sur

Quelles sont les obligations d’information ! ; N N PN , ll
ce point. En revanche, et c’est la que les deux espeéces different, la défenderesse a ici formellement

qu'il convient de respecter avant de signer

un contrat de partenariat commercial contesté cette demande dans ses conclusions. Le juge de paix a finalement octroyé a la locataire
(franchise, agence, concession) pour en éviter I'indemnité demandée, et a déclaré sa décision exécutoire par provision. Ici non plus, comme
Ta nullité ? dans la premiére espece, le juge n'a pas motivé sa décision sur ce point. La bailleresse a ensuite

A A interjeté appel de cette décision devant le tribunal de premiére instance de Bruxelles, et lui a de-
> Collection : Les Dossiers du Jounal mandé de révoquer le caractére exécutoire par provision de la décision rendue par le premier
des tribunaux juge. Pour contourner I"application de I'article 1402, elle a invoqué, comme dans le cas précé-

dent, I'arrét de principe rendu le 1" juin 2006 par la Cour de cassation. Mais elle a tiré argument
au surplus d’un second arrét, du méme jour (Cass., 1 ch., 1%" juin 2006, R.G. n® C.05.0024.N.,
Pas., p. 1264), et selon lequel il se déduirait que lorsque des moyens de défense ont été invoqués
contre la demande d’exécution provisoire, le juge est tenu de motiver spécialement sa décision
sur ce point et, qu’a défaut, le juge viole son obligation de motivation. Le tribunal de premiére
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IJ' T instance a fait droit a son argumentation et a constaté que le premier juge avait violé son obligation
st @}Pa version électronique sur de motivation. Mais il a ajouté, et c’est sur ce point que semble en réalité reposer son dispositif,
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gu’é défaut d’avoir suscité pareil débat, le premier juge avait violé les
roits de la défense de I'appelante en octroyant tout de méme I'exécu-
tion provisoire.

Problématique

3. Des deux décisions, c’est la seconde qui est assurément la plus dé-
concertante. D’abord et avant tout parce qu’elle ne laisse pas appa-
raitre clairement sur quel motif elle repose. Elle juge que les faits de
I'espece justifient qu’ﬂ soit dérogé a I'article 1402 du Code judiciaire,
mais n’indique pas clairement si cette dérogation repose sur la viola-
tion de I'obligation de motivation prétendument commise par le pre-
mier juge, ou plutdt sur une supposée violation du principe de la
contradiction. Tout se passe comme si chacun de ces deux motifs, au
demeurant contestables I'un comme l'autre, était la pour combler les
insuffisances de I'autre.

4. Quoi qu'il en soit, il y a deux questions qui sont ici posées et aux-
quelles il convient de répondre. Dans les deux especes, I'exécution

rovisoire a ét€ demandée sans que cette demande f(it motivée par
eurs auteurs. Dans les deux cas, elle a été octroyée par le juge sans

ue cette décision soit a son tour motivée. La seule diftérence entre les
3eux especes tient au fait que dans le second cas, la défenderesse a
soulevé une contestation sur ce point, contrairement a ce qui s’est pas-
sé dans le premier cas, ou la défenderesse n’a pas contesté cette de-
mande. Dans le premier cas le tribunal de premiére instance de
Bruxelles a refusé de revenir sur |'exécution provisoire; dans le second
il a estimé pouvoir le faire. La divergence factuelle entre les deux es-
peces justifie-t-elle cette divergence majeure de solutions? On ne le
pense pas. D’une part, parce que le principe de la contradiction n’a
as été violé par le juge de paix d'Uccle (A). D’autre part, parce que,
Eien que ce méme juge ait effectivement violé son obligation de moti-
vation, cette circonstance n’était pas de nature a permettre au tribunal
de premiere instance de Bruxelles de déroger a la régle posée par
I'article 1402 du Code judiciaire (B).

A. Le principe de la contradiction

5. Le premier point sur lequel il convient de faire la lumiére est le
suivant : en ne provoquant pas un « réel débat contradictoire » sur la
question de |’exécution provisoire (pour reprendre les termes de la dé-
cision), alors que cette demande était contestée par la défenderesse, le
juge de paix d'Uccle a-t-il bien commis une violation des droits de la
defense qui justifie qu'il soit dérogé a I'article 1402 du Code judiciaire?

Soyons clairs : dans le principe, la violation des droits de la défense
constitue sans ambiguité une des hypotheses dans lesquelles la Cour
de cassation a admis que le juge d’appel, nonobstant le prescrit de
I'article 1402, était autorisé a suspen(fre ou a révoquer I'exécution
provisoire accordée par le premier juge’. Or les droits de la défense in-
cluent, sans s’y résumer totalement, le principe de la contradiction’.
C’est a raison que la cour d’appel de Liege a ainsi pu, dans un récent

arrét relatif au remplacement d’un curateur de faillite, admettre I’ap-
pel, alors qu'il était pourtant interdit par la loi, en raison de la violation
par le premier juge du principe du contradictoire*. Il n’y aurait donc
aucun obstacle a admettre ici que le tribunal de premiere instance ait
pu revenir sur l'exécution provisoire accordée par le H’u e de paix
d’Uccle s'il était établi que celui-ci avait bel et bien violé le principe
de la contradiction.

6. Mais rien n’indique cependant que ce fit effectivement le cas. Il y a
d’abord lieu de vider une vieille controverse. Pendant tout un temps,
une certaine jurisprudence’, soutenue en cela par quelques auteurs®,
considérait que le fait pour le demandeur de ne pas motiver sa demande
d’exécution provisoire, en recourant comme c’est souvent le cas a une
formule de style se contentant de la solliciter pour la bonne forme, em-
péchait son adversaire de se défendre et entrainait donc violation des
droits de la défense. Bien que cette pratique fit et reste critiquable’, on
ne voit pas bien en quoi elle empécheraitqle défendeur de faire valoir ses
arguments contraires®. C’est donc sans surprise que la Cour de cassation
a censuré pareille approche dans un important arrét du 1¢" avril 2004,
jugeant que ne méconnaissait pas les droits de la défense le juge qui ac-
cueillait une demande alors qu’elle n’était pas motivée, cette seule cir-
constance n’ayant pas pour effet de la soustraire a la contradiction du
défendeur. La doctrine, en ce compris celle qui avait pu un temps sou-
tenir le contraire, a depuis fait son aggiornamento et cette solution n’est
plus guére contestée aujourd’hui'”. Sur ce point, tant la décision du
28 juin 2013 que celle du 9 juillet 2014 sont conformes aux principes.

7. Reste a savoir si le juge, en ne veillant pas « a ce qu’un réel débat
contradictoire ait été possible » sur la question de I'exécution provisoire,
« le cas échéant en recueillant les observations des parties sur ce point a
Iaudience ou en ordonnant la réouverture des débats », et alors qu’une
contestation existait sur ce point, a de ce fait violé les droits de la défense
du défendeur, comme I'a décidé le tribunal de premiére instance de
Bruxelles dans sa décision du 9 juillet 2014. Avouons-le : cette solution
nous parait difficilement défendable. Le principe de la contradiction, on
I’a déja dit et on y reviendra, est la principale composante du principe
plus général des droits de la défense; il est I'un des piliers, pour ne pas
dire la pierre d’angle, du proces équitable. Mais ainsi que I'a montré
Jean-Frangois van Drooghenbroeck, la contradiction peut, entre autres
aménagements, se contenter d'étre présumée''. Ainsi, dans la matiére
du relevé d’office de moyens de pur droit, la Cour de cassation a elle-
méme jugé que le principe général du droit relatif au respect des droits
de la défense n’était pas violé lorsqu’un juge fondait sa décision sur des
éléments dont les parties pouvaient s'attendre, au vu du déroulement
des débats, a ce que le juge les inclue dans son jugement et qu’elles ont
pu contredire'?. Autrement dit, il est difficilement soutenable que le juge
viole les droits de la défense du défendeur lorsqu’il s"abstient de provo-
quer a l'audience un débat spécifique sur la question de I'exécution pro-
visoire, débat que rien n’empéchait le défendeur de provoquer, réclamer
ou prolonger [ui-méme si la question lui semblait d’importance (iura vi-

ilantibus)'. Aussi, comme Ia parfaitement résumé Michele Grégoire,
e principe général du droit relatif au respect des droits de la défense est
respecté pourvu « qu’un débat contradictoire ait pu prendre place » sur
les faits du litige, « méme si les parties, de leur c6té, ne se sont pas ef-
fectivement essayées elles-mémes a les invoquer ou a les mettre en ordre

(2) Cass., 1" ch., 1" juin 2006, R.G.
n® C.03.0231.N., Pas., p. 1252;
R.D.J.P, 2006, pp. 213-216, note

D. MOUGENOT.

(3) Sur ce point, voy. notamment J.-F.
VAN DROOGHENBROECK, « Faire éco-
nomie de la contradiction », note
sous Cass., 1® ch., 29 septembre
2011, R.C.J.B., 2013, pp. 204-205 et
les nombreuses références citées.
(4) Liege, 7€ ch., 28 novembre 2013,
J.T., 2014, p. 27, note approbative

A. Hoc. Bien que la solution n’ait pas
encore été enterinée par la Cour de
cassation, la cour d’appel de Liege a
considéré, a juste titre selon nous, que
I'on pouvaitdonneral’arrétdu 1¢ juin
2006 une portée générale, et en a fait
application en dehors méme du para-
digme de I’exécution provisoire.

(5) Civ. Malines, 24 juin 1991,
R.G.D.C., 1994, pp. 140, note

K. BROECKX; Bruxelles, 8 ch.,

30 octobre 2001, R.D.J.P, 2001,

p. 47, note K. WAGNER.

(6) K. BROECKX, « Is het verbod voord
de appelrechter om de uitvoerbaar-
verklaring bij vooraad te schorsen
(art. 1402 Ger. W.) absoluut? », note
sous Civ. Malines, 24 juin 1991,
R.G.D.C., 1994, pp. 143-145;

K. WAGNER, « De appelrechter kan
de voorlopige tenuitvoerlegging niet
doen schorsen of verbieden, doch
kan wel de vernietiging uitspreken
van de onrechtmatig gewezen beslis-
sing om een vonnis uitvoerbaar bij
voorraad te verklaren », note sous
Bruxelles, 8¢ ch., 30 octobre 2001,
R.D.J.P, 2001, pp. 49-53.

(7) K. BROECKX, « Schorsing door de
appelrechter van de voorlopige te-
nuitvoerlegging wegens schending
van het recht van verdediging moet
strikt worden uitgelegd », note sous
Cass., 1® ch., 1" avril 2004, R.W,,

2004-2005, p. 1425, n° 8.

(8) Encore qu’il faille étre plus pru-
dent quand de pareilles formules de
style sont utilisées dans la citation,
mais ne sont pas reprises par des
conclusions de synthése annulant ou
remplacant les précédentes, ou
lorsque les conclusions sont prises
des années plus tard sans reproduire
cette demande, laissant légitimement
penser que la prétention a entre-
temps été abandonnée. A ce sujet,
voy. H. BOULARBAH et J. ENGLEBERT,
« Questions d’actualité en procédure
civile », in Actualités en droit judi-
ciaire, C.U.P,, vol. 83, Bruxelles, Lar-
cier, 2005,|pp. 125-129.

(9) Cass., 1" ch., 1" avril 2004, Pas.,

p.557.
(10) K. BROECKX, « Schorsing door de
appelrechter (...) », loc. cit.,

pp. 1422-1425; S. MOSSELMANS,
« Kan de appelrechter de tenuitvoer-

legging van het beroepen vonnis
tegenhouden? », note sous Cass.,

1" ch., 1" avril 2004, T. Not.,

pp. 592-596; B. MAES, « De voorlo-
pige tenuitvoerlegging van het vonnis
van de eerste rechter ter discussie in
hoger beroep », note sous Bruxelles,
19 novembre 2004 et Cass., 1" ch.,
1€ avril 2004, R.A.G.B., 2005,

pp. 836-841.

(11) J.-F. VAN DROOGHENBROECK, loc.
cit., pp- 216 ets.

(12) Cass., 1 ch., 29 septembre
2011,R.CJ.B., 2013, p. 201, note J.-F.
VAN DROOGHENBROECK.

(13) En ce sens éga]ement, B. MAES,
loc. cit., p. 841; D. MOUGENOT,

« Exécution provisoire et aprgel-
nullité », note sous Cass., 1™ ch.,
1¢" juin 2006, R.D.J.R, 2006,

pp- 215, n° 7; S. MOSSELMANS, loc.
cit., p. 596, n° 3.
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pour en tirer leurs propres déductions »'*. En I'espece, la défenderesse
aeu la possibilité de contredire la demande d’exécution provisoire et s’y
est d"ailleurs effectivement employée dans ses conclusions; on ne peut
donc pas déduire d’une absence de débat spécifique sur ce point a I'au-
dience une quelconque violation de ses droits de la défense.

B. L'obligation de motivation

8. Point de violation du principe de la contradiction, donc, mais qu’en
est-il maintenant de I'obligation de motivation? Inscrite a I'article 149
de la Constitution, et précisée par I'article 780 du Code judiciaire, elle
constitue, selon I'expression commune, une garantie de bonne justice
et s'impose en principe a tout juge. Toutefois, la Cour de cassation a
jugé, dans son second arrét du 1€ juin 2006 (R.G. n® C.05.0024.N.)'>
que le premier juge n’était pas tenu de motiver spécialement sa déci-
sion d’accorder I'exécution provisoire lorsque le défendeur n’avait pas
élevé de contestation sur ce point'®. C'est ainsi que le tribunal de pre-
miere instance de Bruxelles, dans sa décision du 28 juin 2013, a par-
faitement pu juger que le ju§e de paix de Saint-Gilles n’était pas tenu
de motiver spécialement sa décision d’octroyer I'exécution provisoire,
des lors que la défenderesse n’avait pas contesté cette demande. A
contrario, c'est aussi a raison que le méme tribunal a pu juger, dans sa
décision du 9 juillet 2014, que le juge de paix d’Uccle était en re-
vanche tenu de motiver spécialement sa décision d’octroyer I'exécu-
tion provisoire, des lors que cette demande avait en I'espece été
contestée expressément par la défenderesse dans ses conclusions. Les
choses sont donc claires : le juge de paix d’Uccle a bien violé son obli-
gation de motivation en octroyant I'exécution provisoire sans motiva-
tion spécifique alors qu’une contestation existait sur ce point.

9. Cette illégalité, pour aussi regrettable qu’elle soit, suffisait-elle a justi-
fier qu'il soit dérogé a I'article 7402 du Code judiciaire et autorisait-elle
le tribunal de premiere instance a révoquer I'exécution provisoire accor-
dée par le premier juge? Il aurait fallu pour cela que la violation de I'obli-
gation de motivation puisse étre rattachée a I'une des trois hypotheéses
exceptionnelles dans lesquelles la Cour de cassation a admis, dans son
premier arrét du 1% juin 2006 (R.G. n® C.03.0231.N.), que le juge d’ap-
pel puisse revenir sur I'exécution provisoire octroyée par le premier
juge. Si I'on exclut les deux premiéres hypotheses (le juge a statué ultra
petita ou contra legem), 3ui ne sont pas d’un grand secours ici, pourrait-
on assimiler la violation de I'obligation de motivation a une Iésion grave
des droits de la défense? Le tribunal de premiére instance, dans sa déci-
sion du 9 juillet 2014, semble en tout cas le considérer. Mais si I'idée
n’est pas totalement saugrenue sur le plan conceptuel'”, force est de
constater qu’elle na pas les faveurs de [a Cour de cassation, qui juge de
facon constante et sans équivoque qu’une violation de I'obligation de
motivation ne constitue pas une violation des droits de la défense'®. En
I'état actuel de la jurisprudence, la décision du 9 juillet 2014, en ce
3u’el|e assimile la violation de |'obligation de motivation a la violation
es droits de la défense, et en ce qu’elle s'autorise, sur cette considéra-
tion, a revenir sur |'exécution provisoire accordée par le premier juge,
encourt donc tres probablement la censure de la Cour de cassation.

10. L'erreur provient sans doute d’une mauvaise articulation des deux
arréts rendus par la Cour le 1¥7 juin 2006. Dans le premier arrét (R.G.
n® C.03.0231.N., Pas., p. 1252), elle affirme qu’un défaut de motivation
dans la décision du premier juge concernant |'exécution provisoire ne
permet pas au juge d’appel J’interdire celle-ci ou d'y surseoir. Dans le
second arrét, elle affirme que le juge nest en toute hypothése pas tenu
de motiver sa décision d’octroyer %exécution provisoire lorsque le dé-
fendeur n’a pas soulevé de contestation sur ce point (R.G.

n® C.05.0024.N., Pas., p. 1264). Une lecture hative de ces deux arréts
pourrait laisser croire a I'équation suivante : lorsque le défendeur n’a
pas contesté la demande d’exécution provisoire, le juge n’est pas tenu
de motiver sa décision; par contre, lorsque le défendeur I'a contestée, le
juge est tenu de motiver spécialement sa décision sur ce point; donc, s'il
ne le fait pas, le juge d’appel est autorisé a la révoquer. C'est dans la
conclusion que se trouve I'erreur : que le juge ait ou non été tenu de mo-
tiver sa décision, le seul fait qu'il ne I'ait pas fait nemporte pas pour
conséquence que le juge d’appel puisse revenir sur cette décision. En
d’autres termes, le second arrét regle le probléme en amont : sans méme
qu’il soit besoin d’examiner si la violation de |"obligation de motivation
constitue un cas de dérogation a I'article 1402, il dit qu’en toute hypo-
these, I'absence de contestation sur la question de |"exécution provisoire
dispense le juge de motiver sa décision. Du reste, cette lecture est la
seule qui permette d'articuler de maniere logique les deux arréts rendus
le 167 juin 2006, sauf & considérer que la Cour ait pu revenir I'aprés-midi
sur ce qu’elle avait décidé le matin. Reconnaissons-le, la Cour ne nous
a guere habitués a d’aussi rapides revirements de jurisprudence.

12. Est-il pour autant impensable que la Cour de cassation puisse un
jour revenir sur sa jurisprudence, et en vienne a admettre que la viola-
tion de I’obligation de motivation puisse ouvrir la possibilité pour le
juge d’appel de revenir sur I'exécution provisoire accordée par le pre-
mier juge? Il y aurait en effet une maniere de logique formelle, comme
a pu le suggerer Dominique Mougenot, a mettre sur un pied d'égalité
violation des droits de la défense et violation de I'obligation de motiva-
tion, tant les deux principes paraissent a priori dériver de la matrice du
proces équitable'. Pareille évolution pourrait du reste emprunter deux
voies distinctes. La Cour pourrait décider d’intégrer I'obligation de mo-
tivation dans le spectre des droits de la défense (mais cela aurait une
portée générale sans doute trop large en regard du probleme a régler et
des conséquences difficiles a prévoir). Elle pourrait d’un autre coté dé-
cider de faire de la violation de I'obligation de motivation un grief au-
tonome, qui viendrait s’adjoindre aux trois hypothéses existantes, et
permettant a lui seul de déroger a I'article 1402 du Code judiciaire.

Violation de I'obligation de motivation
et appel-nullité

12. Au vrai, la question de savoir si la violation de |’obligation de mo-
tivation doit ou non autoriser le juge d'appel a revenir sur |’exécution
provisoire accordée par le premier juge est une question d’opportuni-
té. Elle nait d’un questionnement juridique, mais implique un choix de
politique jurisprudentielle. Car s'il n’est plus contesté que I'obligation
de motivation fait partie intégrante des garanties du proces équitable
telles qu’elles ont été définies par la Cour européenne des droits de
I’'homme??, il ne I'est pas non plus que celle-cidpuisse faire I'objet
d’aménagements, voire de dérogations, au regard des autres exigences
posées par le droit interne, voire par la Convention elle-méme?!. Il
convient ainsi de rappeler que les regles régissant I’acces au juge d'ap-
pel relévent des regles d’organisation judiciaire’ et donc de I'ordre
public??, et qu’on ne saurait y porter atteinte, comme c’est le cas lors-
qu’on admet de déroger par voie prétorienne a I'interdiction posée par
I"article 1402 du Code judiciaire, sans mettre en péril la sécurité juri-
dique a laquelle tout justiciable est en droit de s'attendre’*. Au demeu-
rant, on se souviendra que, toujours selon la Cour de Strashourg, le
droit au double degré de juridiction n’est pas un droit absolu et peut
« étre modulé, voire restreint par les Etats, qui disposent, a cet égard,
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d’une large marge d’appréciation »”°. La prudence s'impose donc au
moment d'aborder pareil débat, et il n’est pas sans intérét a cet égard
de tirer les lecons de ce qui a pu se passer ailleurs (A), de méme qu'il
convient de se demander si la nature méme de |'obligation de motiva-
tion ne justifie pas que sa violation n’emporte pas les mémes consé-
quences que celle du principe de la contradiction (B).

A. L'exemple francais

13. Pourquoi se tourner, dans le débat qui nous occupe, vers la jurispru-
dence francaise? D’abord parce que c’est en France qu’est née la théo-
rie selon laquelle I"appel doit rester ouvert, en dépit d’une disposition
légale en interdisant I'acces, lorsqu’une grave irrégularité a été com-
mise par le premier juge. Ensuite, parce que c’est la que cette théorie
s'est développée et y a fait, si I'on peut dire, ses malagies de jeunesse.
C'est ainsi que depuis longtemps, la jurisprudence francaise admet que
I"appel soit restauré, contre la lettre de la loi, lorsque le premier juge a
commis un exces de pouvoir’®. La doctrine frangaise a donné un nom
a cet appel : I'« appel-nullité », en ce qu'il est exceptionnellement rou-
vert pour faire constater la nullité flagrante du jugement (bien que cer-
tains auteurs préferent employer I'expression plus évocatrice d’« appel
restauré »27). Cette expression d’« appel-nullité » aussi été reprise par la
doctrine belge pour définir la théorie similaire selon laquelle le juge
d’appel est autorisé, dans les hypothéses que I'on connait et dont on
vient encore de donner des illustrations, a revenir sur |'exécution provi-
soire accordée de maniére irréguliere par le premier juge’®.

14. En droit francais, la notion d’exceés de pouvoir est assez ancienne et
est née avec la Révolution??. Si elle s’est entendue d’abord strictement
d’une violation du Erincipe de la séparation des pouvoirs, elle a pro-
gressivement englobé d’autres hypothéses, incluant celles ot le juge
statuerait sans pouvoir juridictionnel, ou au contraire refuserait d’exer-
cer ses prérogatives (on parle dans ce cas d’excés de pouvoir
« négatif »)?". Elle a cependant connu un regain d'intérét, et une exten-
sion nouvelle, avec la multiplication, dans la seconde moitié du
XX€ siecle, des restrictions et interdictions a I'accés au juge d’appel®’,
en particulier en matiere de procédures collectives ou les exigences de
célérité et d'efficacité semblaient pouvoir tout justifier’?. Dés lors que
la notion d’exceés de pouvoir était le sésame pour contourner ces inter-
dictions, il est logique que les plaideurs aient cherché par tous les
movyens a en étendre la conception, au point d’en faire une notion lar-
gement fonctionnelle®*. C'est ainsi que |’exces de pouvoir a fini par in-
clure, au tournant de notre siecle, la violation par le juge des principes
directeurs du proces civil**, en ce compris la violation du principe de

la contradiction®” et celle de I'obligation de motivation®°. Entre-temps,
la théorie ne s'était dailleurs plus cantonnée a la seule voie de I'appel,
mais trouvait potentiellement a s’appliquer toutes les fois que I'acces a
une voie de recours était restreint ou fermé (on a ainsi pu parler de pour-
voi-nullité ou d’opposition-nullité, voire de tierce opposition-nullité)’”.

15. L'évolution fut si rapide et si spectaculaire qu’elle ne pouvait finir
que par susciter des interrogations. C'est ainsi que la doctrine s’est in-
quiétée de voir I'exces de pouvoir prospérer « comme une plante
sauvage »*%, et que d’aucuns ont jugé nécessaire de pousser « un cri
d’alarme »*” face a la menace de voir définitivement vidées de leur
substance les regles commandant I'accés aux voies de recours. La
controverse faisait rage jusqu’au sein de la Cour de cassation de France,
la premiere chambre civile et la chambre commerciale ayant adopté en
la matiere des jurisprudences divergentes : la premiere excluait que la
violation duorrincipe de la contradiction puisse constituer un exces de
pouvoir, tandis que la seconde admettait que toute violation d’un prin-
cipe fondamental de procédure, en ce compris du principe de la
contradiction, puisse constituer un excés de pouvoir*®. C'est ainsi que
la chambre mixte de la Cour de cassation de France est finalement in-
tervenue, en rendant le 28 janvier 2005 un arrét de principe sonnant le
retour a 'orthodoxie*!. Elle a ainsi jugé que la violation du principe de
la contradiction ne constituait pas un exces de pouvoir et, partant, ne
\oouvait justifier une dérogation aux regles restreignant ou interdisant
"acces aux voies de recours. L'arrét a fait date : leur navire amiral ayant
été coulé, il ne faisait plus aucun doute que c’est toute la flotte des prin-
cipes directeurs du proces civil qui allait maintenant étre envoyée par
le fond. Et de fait, la Cour a ensuite jugé que ne constituaient désormais
lus un exces de pouvoir, outre la méconnaissance des regles relatives
ala comFosition des juridictions (2005)*?, la méconnaissance par le
juge de I'objet du litige (2007)**, de I'obligation de motivation
(2010)*, ou encore du principe de loyauté des débats (2011)*°.

16. La désastreuse débacle qu’a essuyée la théorie de I'exces de pou-
voir chez nos voisins ne devrait pas nous laisser indifférents. Car s'il est
certain que la notion est chez nous absente du débat*®, il n’en de-
meure pas moins que la problématique a laquelle nous sommes expo-
sés est sensiblement la méme. Si en France, la construction prétorienne
selon laquelle un vice grave affectant le jugement devait permettre de
restaurer |'acces aux volies de recours, 1a ou elles étaient fermées, s'est
batie sur cette notion d’excés de pouvoir, c’est essentiellement parce
que cette notion avait le mérite de lui préexister et que les plaideurs y
ont trouvé une abondante jurisprudence dans laquelle ils sont allés
puiser a pleines mains*’, pour finalement lui conférer une portée
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qu’elle n’avait pas a I'origine. Mais au fond, la question reste la méme
en droit belge : ot doit-on fixer le point d’équilibre entre la nécessité
de respecter la sécurité juridique enserrant les regles d’ordre public ré-
gissant |'acces aux voies de recours, et celle de ne pas laisser subsister
des décisions affectées d’un vice grave et intolérable? La premiere le-
con que I'on peut tirer de I'exemple frangais est la suivante : si I'on
veut pérenniser I'acquis jurisprudentiel actuel, tel qu’il a été fixé par
I'arrét du 1°" juin 2006, il convient de faire preuve de mesure. Le
risque est grand, en effet, qu’a trop vouloir multiplier les hypothéses
dans lesquelles il serait permis de déroger aux regles restreignant I’ac-
ces aux voies de recours, pareille théorie finisse par susciter I’hostilité,
prélude a son démembrement. Ou qu’autrement dit, on devrait se rap-
peler qu’a tout vouloir, on risque de tout perdre.

B. Principe de la contradiction versus obligation
de motivation

17. Au-dela de la question de savoir si la violation du principe de la
contradiction peut conceptuellement étre assimilée a un exces de pou-
voir, I'arrét de la Cour de cassation de France du 28 janvier 2005 ex-
cluant que pareille violation puisse justifier une restauration des voies
de recours est une décision éminemment regrettable. La doctrine dans
son ensemble n’a pas manqué d’exprimer sa perplexité a cet égard, et
continue a défendre la position contraire*®. Lorsque la Cour de cassa-
tion de France, dans son arrét du 26 avril 2010, a jugé que la violation
de I'obligation de motivation ne constituait pas non plus un exces de
pouvoir, les commentateurs n’y ont vu que le prolongement logique
des décisions antérieures et se sont contentés d’en prendre acte*®. Tou-
tefois, on suggérerait ici volontiers I'idée qu’il existe une différence
fondamentale entre violation du principe de la contradiction et viola-
tion de I'obligation de motivation, qui justifierait sans doute que la pre-
miére permette de déroger aux interdictions et restrictions légales aux
voies de recours, sans que ce soit le cas de la seconde.

18. L'obligation de motivation, si elle n’a pas toujours existé>?, a certes
ses vertus que plus personne aujourd’hui ne songerait a contester. Elle
est un rempart contre I'arbitraire du juge, la marque que les arguments
respectifs des parties ont été entendus et pris en compte, un gage de
qualité des décisions de justice et I'une des conditions de leur contrdle
par le juge d’appel ou le juge de cassation'. Elle est, selon I'expres-
sion connue et acceptée de tous, une « garantie de bonne justice ».
Mais précisément, |'obligation de motivation n’est, si I'on ose écrire,
qu’une garantie parmi d’autres, telles que la composition du siege, la
collégialité, I'impartialité objective des magistrats, la publicité des dé-
bats et des jugements. En outre, les griefs pouvant étre tirés de la vio-
lation de ["obligation de motivation sont nombreux et faciles a
formuler® : le plus souvent, ils ne visent qu’« a tirer parti d’une simple
négligence du g’)uge, alors méme que celle-ci n’a entamé en rien la rec-
titude et la cohésion du raisonnement qui sous-tend le jugement, ni
son dispositif »>3. Accepter que la violation de I'obligation de motiva-
tion puisse justifier une dérogation aux regles restrictives en matiere de
recours, c’est donc s’exposer a d’innombrables abus et ouvrir une
breche que I'on n’est pas certain de pouvoir un jour refermer.

19. Il en va bien différemment, comme I’a brillamment évoqué
Georges Wiederkehr, du principe de la contradiction, dont le role pre-
mier « n'est pas de servir de garantie au justiciable, méme s'il remplit
aussi ce role », mais constitue en réalité « la logique méme du
procés »>*. D’abord parce qu'il ne se congoit pas qu’une décision de
justice puisse ne pas étre le résultat d’un processus dialectique au
terme duquel le juge, figure neutre mais qui connait le droit>®, met en
balance les arguments de chacune des parties’®. Ensuite, parce que
I’dme du proces, ou pourrait-on dire ce qui en constitue la nécessité
sociale impérieuse, tient dans la possibilité qu'il offre a chacun d'étre
entendu et de ne pas étre laissé pour compte de ses droits, fussent-ils
purement processuels. « Toute la justice », conclut Georges Wier-
derkehr, « telle que nous la concevons aujourd’hui, n’existe en somme
que par le contradictoire (...) I n’est pas seulement un principe direc-
teur de I'instance, il est le principe essentiel de toute véritable
justice »>”. Autrement dit, s'il peut se concevoir qu’une décision de
justice ne soit pas motivée, on ne peut admettre en revanche qu’une
décision de justice soit prise sans qu’ait ét€ donné a chaque partie in-
téressée la possibilité de faire valoir ses arguments soit immédiate-
ment, soit par |'exercice des voies recours prévues a cet effet : opposi-
tion et tierce opposition®®, auquel on adjoint I'appel, qui doit précisé-
ment étre restauré lorsqu’une partie a été privée de toute possibilité
effective d'étre entendue.

ﬂ Conclusion

20. - En conclusion, notre jurisprudence devrait restée fixée en ce sens
que la violation des droits de la défense, en ce comprises I’hypothése
ou le juge statue ultra petita et celle ol il méconnait le principe de la
contradiction, doit continuer a permettre au juge d’appel, que ce soit
dans le cas particulier de I’exécution provisoire ou dans tout autre
contexte®”, a revenir sur la décision du premier juge méme dans le cas
ol la loi supprime ou restreint cette possibilité. En revanche, la viola-
tion de I’obﬁgation de motivation ne devrait pas a notre sens permettre
pareille dérogation prétorienne, que cette violation soit envisagée
comme une hypothese de violation des droits de la défense ou comme
un grief autonome. Cette solution s'impose selon nous tant au regard
de considérations de nature prudentielle — préserver la sécurité juri-
dique, éviter de vider de leur substance les regles régissant I’acces aux
voies de recours, au risque finalement de tout perdre — que pour des
raisons plus fondamentales touchant a la différence de nature entre le
principe de la contradiction, qui est la condition d'un proces équi-
table, et I'obligation de motivation, qui n’en constitue qu’une garantie
parmi d’autres (composition du siege, collégialité, impartialité des ma-
gistrats, publicité)®’.
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