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La loi du 21 avril 2007
sur la répétibilité
des frais et honoraires d’avocat

E 2 SEPTEMBRE 2004, apres des décennies de barrage, la Cour

de cassation ouvrait salutairement les vannes de la répétibilité,

charriant immanquablement des flots de questions
controversées, d’applications tres disparates, et d’intenables lacunes. Une
loi s'imposait. La voici, flanquée d’un substantiel arrété d’exécution. Elle
s’est fait attendre. Sans doute était-ce le prix a payer pour que de larges
consensus se nouent entre les multiples acteurs impliqués dans son
élaboration. A peine est-elle entrée en vigueur (le 1" janvier 2008) que
d‘autres acteurs I'ont déja criblée de recours a la Cour constitutionnelle.
Sans doute, le nouveau systeme n’est-il pas parfait. Mais comment
imaginer qu’une loi s’assignant I'ambition de réaliser des équilibres et des
compromis entre des intéréts naturellement antagonistes puisse susciter
I'unanimité ? Avant de les vouer aux gémonies, il convient d’analyser
méticuleusement, sans complaisance ni acrimonie, la loi du 21 avril 2007
et l'arrété royal du 26 octobre 2007. Replacer le nouveau systéme dans
son environnement juridique a multiples dimensions, lui restituer
fidelement ses finalités simplificatrices et pacificatrices, Ianalyser
systématiquement a la lumiére de l'institution des dépens dans laquelle la
loi I'a transplanté, aider le praticien a le mobiliser, ou simplement a s’en
accommoder, en toutes situations : autant d’objectifs méthodologiques
dont la poursuite ceuvrera peut-étre a mieux |’accepter.

lyse rapide et approfondie des difficultés qu’en-

gendrera sa mise en ceuvre, mais aussi des so-

lutions qui pourront étre dégagées.
Introduction Tel est I'objectif, constructif et globalement en-
thousiaste, de la présente contribution.

1. Au terme d’une période de gestation qui, si
elle n’est pas inhabituelle en droit, n’en reste
pas moins impressionnante et révélatrice du ca-
ractere délicat de la problématique, les assem-
blées Iégislatives ont enfin accouché d’une loi
régissant de fagon générale la répétibilité des
frais et honoraires d’avocat, a travers I'alloca-
tion d’une indemnité de procédure dont le
montant a été revu a la hausse.

Apres |'exposé du principe directeur de la nou-
velle loi, il sera question successivement du
montant de I'indemnité que les parties au pro-
ceés pourront solliciter, puis des conditions
d’ouverture du droit a I'indemnité. Lintégration
du nouveau régime dans son environnement
juridique, en ce compris le droit commun des
dépens, retiendra ensuite I'attention. Enfin, la
difficile question de I"application de la loi dans
Voila une réforme a I'incidence pratique immé-  le temps fera |’objet de développements parti-
diate, dont I'importance commandait une ana-  culiers.
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Le principe directeur de la loi :
des dépens et rien que des dépens

A. Contexte ayant présidé
a la naissance de la nouvelle loi

2. 1l n’est pas utile de revenir longuement sur
les tribulations de I'histoire prétorienne de la
répétibilité des frais et honoraires d’avocats.

Rappelons seulement que la Cour de cassation
a longtemps considéré que les frais et honorai-
res de I’avocat ne pouvaient constituer un poste
du dommage réparable de la victime, jusqu’au
revirement spectaculaire marqué par son arrét
du 2 septembre 2004, rendu en matiere de res-
ponsabilité contractuelle’. La jurisprudence de
la Cour sera confirmée et étendue par plusieurs
arréts, les 5 mai 20062,16 novembre 2006° et
28 mars 2007%, sans oublier I’arrét dit « déni de
justice » du 11 octobre 2006°.

Le moins que |’on puisse écrire est que cette ju-
risprudence aura suscité de multiples contro-
verses, et que les difficultés de sa mise en appli-
cation furent nombreuses et épineuses®. Le cli-

(1) Cass., 1" ch., 2 septembre 2004, .T., 2004, p. 684,
obs. B. DE CONINCK, « Répétibilité et responsabilité
civile : un arrét de principe », R.W., 2004-2005, p. 535,
note B. WILMS et K. CHRISTIAENS, « Erelonen en kosten
van advocaten kunnen op een schadeveroorzakende
partij worden verhaald als onderdeel van door een
slachtoffer geleden schade », pp. 543 et's., R.A.B.C.,
2005, p. 212, note N. CLUMANS, « De verhaalbaarheid
van het honorarium en de kosten van de advocaat »,
p. 230, J.L.M.B., 2004, p. 1320, obs. M. GOUDEN et
D. PHILIPPE, « Les honoraires d’avocat et les frais d’expert
constituent un élément du dommage », p. 1324,
R.G.A.R., 2005, n° 13.946. Pour rappel, la Cour de cas-
sation a estimé que les frais et honoraires d’avocat ou de
conseil technique exposés par la victime d’une faute
contractuelle peuvent constituer un élément de son
dommage donnant lieu a indemnisation dans la mesure
ou ils apparaissent comme une suite nécessaire de
I'inexécution de la convention. Voy. sur les incidences et
la portée de cet arrét : G. CLOSSET-MARCHAL et J.-Fr. VAN
DROOGHENBROECK, « La répétibilité des honoraires
d’avocat a I'aune du droit judiciaire », R.G.A.R., 2005,
n® 13945; V. CALLEWAERT et B. DE CONINCK, « La répéti-
bilité des frais et honoraires d’avocat apres I'arrét de la
Cour de cassation du 2 septembre 2004 : responsabilité
et assurances », R.G.A.R., 2005, 13944; P. LEFRANC,
« Verhalen van kosten », R.G.D.C., 2005, p. 179.

(2) Cass., 1" ch., aud. plén., 5 mai 2006, J.T., 2006,
p. 339, obs. B. DE CONINCK, « Nouvel épisode de la
« saga » répétibilité, en matiére d’expropriation pour
cause d'utilité publique », .L.M.B., 2006, p. 857. La
Cour tranche que, pourvu qu'’ils trouvent nécessaire-
ment leur cause dans I'expropriation, les frais de conseil
technique exposés par I’exproprié sont inclus dans la
juste et préalable indemnité qui lui revient en vertu de
‘article 16 de la Constitution.

(3) Cass., 1" ch., 16 novembre 2006, /.T., 2007, obs.
B. DE CONINCK, « La répétibilité des frais et honoraires
d’avocat : aussi en matiere de responsabilité aquilienne »,
R.W.,, 2006-2007, p. 1128, R.G.A.R., 2007, n° 14.205,
note N. ESTIENNE. Selon la Cour, les frais et honoraires
d’avocat exposés par la victime d’une faute extracontrac-
tuelle peuvent constituer un élément du dommage don-
nant lieu a indemnisation dans la mesure ou ils sont né-
cessaires pour permettre a la victime de faire valoir ses
droits a I'indemnisation de son dommage.

(4) Cass., 2¢ ch., 28 mars 2007, J.T., 2007, p. 462,
J.LLM.B., 2007, p. 1256, obs. O. MICHIELS, « La répétibi-
lité en procédure pénale des honoraires et des frais
d’avocat telle qu’elle est organisée par la loi du 21 avril
2007 ».

(5) Cass., 2€ ch., 11 octobre 2006, J.T., 2007, p. 15,
J.L.M.B., 2007, p. 816, obs. D. DESSARD, « Déni de justi-
ce et répétibilité des honoraires ».

(6) Pour une chronique de jurisprudence compléte retra-
cant les deux premieres années qui ont suivi le revire-

mat d’insécurité juridique qui s’en est suivi,
renforcé par les arréts Lacune de la Cour d’arbi-
trage, notamment des 19 avril 20067 et 14 juin
20068, ne pouvait qu’aboutir a un constat géné-
ral d’insatisfaction. Une intervention législative
urgente s'imposait, réclamée par tous’.

Voila le contexte dans lequel fut promulguée la
loi du 21 avril 2007 relative a la répétibilité des
honoraires et frais d’avocat'?, suivie par son ar-
rété royal d’exécution du 26 octobre 20077,
entrés en vigueur ce 1¢" janvier 2008.

Cette loi, tant attendue, rompt avec le passé et
révolutionne la fagon dont la problématique de
la répétibilité des frais et honoraires d’avocats
sera dorénavant régie par le droit belge'?.

B. Une question de droit judiciaire

3. Jusqu’a présent, la question de la répétibilité
des frais et honoraires d’avocat n’avait regu
qu’un traitement prétorien, particulier — et par-
cellaire — dans le cadre strict des regles de la
responsabilité civile.

Les frais et honoraires d’avocat pouvaient cons-
tituer, a certaines conditions ébauchées puis
affinées par la jurisprudence mise en ceuvre par
Iarrét du 2 septembre 2004, un poste du dom-
mage réparable de la victime.

Par la loi, la question dite de la « répétibilité »
quitte désormais le giron du droit de la respon-
sabilité civile pour recevoir un traitement géné-
ral, et une portée plus étendue, dans le Code ju-
diciaire, d’une part, et dans le Code d’instruc-
tion criminelle, d’autre part.

ment de la Cour de cassation, voy. G. MARY, « La répéti-
bilité des frais et honoraires d’avocat », /. T., 2007, pp. 2
ets. Voy. aussi : Fr. GLANSDORFF, « La répétibilité des ho-
noraires d’avocat depuis I'arrét du 2 septembre 2004 »,
R.G.A.R., 2007, n° 14.200.

(7) C.A., 19 avril 2006, /.T., 2006, p. 285, obs. B. DE
CONINCK, « La répétibilité des frais et honoraires
d’avocat : une affaire d’Etat! ».

(8) C.A., 14 juin 2006, J.T., 2007, p. 15, obs. B. DE Co-
NINCK, « La répétibilité des frais et honoraires d’avocat :
un terreau fertile pour les lacunes |égislatives ».

(9) Pour un résumé de Ihistorique du travail parlemen-
taire, voy. Damien DESSARD, « La répétibilité des hono-
raires et frais d’avocat : un accouchement dans la
douleur... », in Le droit judiciaire en mutation - En hom-
mage a Alphonse Kohl, Commission Université - Palais,
Liege, Anthemis, 2007, pp. 55 ets.

(10) M.B., 31 mai 2007, p. 29541.

(11) Arrété royal du 26 octobre 2007 fixant le tarif des
indemnités de procédure visées a 'article 1022 du Code
judiciaire et fixant la date d’entrée en vigueur des
articles 1" 3 13 de la loi du 21 avril 2007 relative a la
répétibilité des honoraires et frais d’avocat, M.B.,
9 novembre 2007, p. 56834.

(12) Nous nous permettons de renvoyer d’emblée aux
premiers commentaires de la loi qui ont déja été
publiés : Damien DESSARD, op. cit., pp. 55 et s.;
H. LAMON, « Verhaalbaarheid advocatenkosten - Wet
van 21 april 2007 », /\/.Ij4W., 2007, pp. 434 et s.;
O. MICHIELS, « La répétibilité en procédure pénale des
honoraires et des frais d’avocat telle qu’elle est organisée
par la loi du 21 avril 2007 », obs. sous Cass., 2€ ch.,
28 mars 2007, J.L.M.B., 2007, pp. 1259 et s.; J. VAN
COMPERNOLLE et Fr. GLANSDORFF, « La répétibilité des
frais et honoraires d’avocat », in L'accés a la justice,
Commission Université - Palais, Liege, Anthemis, 2007,
pp. 229 et s.; I. SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van
21 april 2007 betreffende de verhaalbaarheid van kos-
ten en erelonen van advocaten », R.W., pp. 674 ets.
Pour étre complets, nous signalerons également que
cette loi fait I'objet de plusieurs recours en annulation.
Au moment de la rédaction du présent article, le site in-
ternet de la Cour constitutionnelle mentionnait I’existen-
ce de cinq recours introduits, notamment a I'initiative de
la FE.G.T.B. etde I'as.b.l. « Avocats pour la démocratie »
(voy. www.courconstitutionnelle.be).
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Elle sera dorénavant appréhendée par le biais
de la condamnation aux dépens de la partie qui
succombe a I’action. C’est dire la revitalisation
spectaculaire des regles et principes gouver-
nant la débition et l’allocation des dépens, et
toute la nécessité de les (re)découvrir (infra,
n% 72 et s.), tant en matiére civile'* qu’en ma-
tiere répressive'.

Aux termes de l'article 1017, alinéa 1¢", du
Code judiciaire, « tout jugement définitif pro-
nonce, méme d’office, la condamnation aux
dépens contre la partie qui a succombé, a
moins que des lois particulieres n’en disposent
autrement et sans préjudice de I'accord des
parties que, le cas échéant, le jugement
décrete ».

L'article 1018 énumere les dépens : droits de
timbre, d’enregistrement, etc. et in fine une in-
demnité de procédure visée a l'article 1022.
Nous voici au cceur de la réforme : c’est désor-
mais I'indemnité de procédure, et elle seule,
qui constituera le canal juridique du rembour-
sement des honoraires de I'avocat de la partie
triomphante.

Avant la nouvelle loi, cette indemnité de procé-
dure, visée par larticle 1022 du Code judiciai-
re, n'incluait pas les frais et honoraires de I'avo-
cat, si ce n’est — tout de méme... — que trés
partiellement, puisqu’elle représentait une ré-
munération tarifée d’une partie des prestations
de l'avocat pour I'accomplissement de certains
actes matériels'.

Le montant ainsi obtenu était dérisoire par rap-
port au co(t réel d’un avocat.

C. Une nouvelle définition
de I'indemnité de procédure

4. Le postulat du texte. — La nouvelle loi modi-
fie profondément cette disposition qu’elle rem-
place par le texte suivant :

« L'indemnité de procédure est une interven-
tion forfaitaire dans les frais et honoraires
d’avocat de la partie ayant obtenu gain de cau-
se.

(13) On relira dés lors avec profit I’excellente contribu-
tion de P. MOREAU, « La charge des dépens et I'indemni-
té de procédure », in Le codt de la justice, actes du col-
loque organisé par la Conférence libre du Jeune barreau
de Liege et la Faculté de droit de I'Université de Liege le
20 février 1998, Liege, éd. du Jeune barreau de Liege,
1998, pp. 169 et s., ainsi que A. FETTWEIS, Manuel de
procédure civile, 2€ éd., Liége, P.U. Liége, 1987,
pp. 583 et s. et encore G. DE LEVAL, Eléments de procé-
dgre civile, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 452 et s.,
n% 336 ets. Adde, H. DEKEYSER, « Frais et dépens - Aper-
cu de la jurisprudence des juridictions du travail pour la
période 1970-1980 », JTT, 1981, pp. 21 et s.;
R. MANETTE, « Les indemnités de procédure et les dé-
pens devant les juridictions du travail », Ann. dr. Liege,
1983, pp. 141 ets.

(14) Voy. par exemple A. LORENT, « Les frais de justice
répressive », R.D.P, 1983, p. 643 et, tout récemment,
B. DE SMET, « Kosten verbonden aan de burgerlijke
partijstelling », R.W., 2007-2008, p. 624.

(15) G. DE LEVAL, Eléments de procédure civile, 2€ éd.,
Bruxelles, Larcier, 2005, p. 458, n® 341.; P. MOREAU,
op. cit., p. 193. Le texte « ancien » de I'article 1022 du
Code judiciaire était le suivant : « Le Roi établit, apres
avoir pris I'avis des autorités visées a I'article 488, un ta-
rif des sommes formant dépens recouvrables, justifiées
par I'laccomplissement de certains actes matériels ».
Cette disposition fut exécutée par I’arrété royal du
30 novembre 1970 fixant pour I’exécution de
I"article 1022 du Code judiciaire, le tarif des dépens re-
couvrables, M.B., 3 décembre 1970.
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» Apres avoir pris 'avis de I'Ordre des barreaux
francophones et germanophone et de I'Orde
van Vlaamse Balies, le Roi établit par arrété dé-
libéré en conseil des ministres, les montants de
base, minima et maxima de I'indemnité de pro-
cédure, en fonction notamment de la nature de
I'affaire et de I'importance du litige.

» A la demande de I'une des parties, et sur dé-
cision spécialement motivée, le juge peut soit
réduire I'indemnité soit I’augmenter, sans pour
autant dépasser les montants maxima et mini-
ma prévus par le Roi. Dans son appréciation, le
juge tient compte :

» — de la capacité financiere de la partie suc-
combante, pour diminuer le montant de I'in-
demnité;

» — de la complexité de Iaffaire;

» — des indemnités contractuelles convenues
pour la partie qui obtient gain de cause;

» — du caractére manifestement déraisonnable
de la situation.

» Si la partie succombante bénéficie de I'aide
juridique de deuxieme ligne, I'indemnité de
procédure est fixée au minimum établi par le
Roi, sauf en cas de situation manifestement dé-
raisonnable. Le juge motive spécialement sa
décision sur ce point.

» Lorsque plusieurs parties bénéficient de I'in-
demnité de procédure a charge d’'une méme
partie succombante, son montant est au maxi-
mum le double de I'indemnité de procédure
maximale a laquelle peut prétendre le bénéfi-
ciaire qui est fondé a réclamer I'indemnité la
plus élevée. Elle est répartie entre les parties par
le juge.

» Aucune partie ne peut étre tenue au paiement
d’une indemnité pour l'intervention de I’avocat
d’une autre partie au-dela du montant de I'in-
demnité de procédure ».

C’est donc la notion méme d'indemnité de pro-
cédure qui est redéfinie. Elle constituera désor-
mais une intervention forfaitaire dans les frais et
honoraires d’avocat de la partie gagnante.

En d’autres termes, la question de la répétibi-
lité des frais et honoraires d’avocat est réglée
par lattribution a la partie gagnante d’une
somme forfaitaire a charge de la partie suc-
combante.

Qui plus est, le droit au remboursement des ho-
noraires est épuisé et enserré par ce forfait |é-
gal, puisque le dernier alinéa de I'article 1022
précise explicitement qu’« aucune partie ne
peut étre tenue au paiement d’une indemnité
pour I'intervention de I’avocat d’une autre par-
tie au-dela du montant de I'indemnité de
procédure ».

Cela signifie qu’il ne sera plus possible de se
fonder sur les régles de la responsabilité civile,
notamment les articles 1382 ou 1149 du Code
civil, comme c’était le cas depuis I’arrét de la
Cour de cassation du 2 septembre 2004, pour
tenter d’obtenir le paiement d’une somme en
réparation — en principe intégrale'® — du

(16) On se gardera bien de caricaturer, aux fins de la ter-
nir, I'incidence de la réforme en soutenant que I'indem-
nité de procédure revenant désormais au gagnant serait
systématiquement inférieure au montant des dommages
et intéréts qu’il elit pu obtenir sous I'empire de la répéti-
bilité prétorienne. Nous serions quant a nous tentés de
soutenir qu’au contraire, les montant alloués jusqu’ici
en application de la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion n’ont rien a envier a ceux qui seront dus dans les

dommage issu de la nécessité d’avoir di faire
appel a un avocat!’.

5. Sort des abus procéduraux. — Cette forfaita-
risation, et I'abandon corrélatif du terrain de la
responsabilité, imposent de poser d’emblée la
question : qu’advient-il des honoraires suppor-
tés par une partie qui non seulement triomphe,
mais obtient de surcroit la condamnation de
son adversaire a lui payer des dommages et in-
téréts du chef d’abus (demande, défense, re-
cours, etc.) procédural?

A la suite de l'arrét du 2 septembre 2004 de la
Cour de cassation, on avait insisté sur le fait que
seules les regles de la responsabilité civile de-
vaient permettre d’obtenir une indemnisation
pour les frais et honoraires de I’avocat. La regle
s’appliquait bien entendu au demandeur en ré-
paration, lequel ne pouvait donc prétendre au
remboursement des honoraires payés a son
avocat qu’en cas de constat, et en guise de con-
séquence, de la faute (aquilienne ou contrac-
tuelle) commise par son adversaire. Cette limi-
tation frappait durement le défendeur obtenant
le débouté des prétentions (méme aquiliennes
ou contractuelles) du demandeur : sauf le cas
de I'accueil d’'une demande reconventionnelle
en indemnisation d’'un dommage (aquilien ou
contractuel) subi, il ne pouvait, quant a lui et
quoique triomphant sur la demande principale,
réclamer aucune somme pour obtenir rem-
boursement de ses frais d’avocat. Ainsi, seul le
défendeur qui, précisément sur la base de
|"article 1382 du Code civil, établissait un abus
de procédure pouvait, par le détour de la dé-
monstration d’une faute procédurale
manifeste'8, réclamer une indemnité au titre de
la répétibilité de ses frais de conseil .

On se souviendra que la Cour constitutionnel-
le, alors Cour d’arbitrage, avait épinglé cette
différence de traitement entre parties a la cause,
mais botté en touche par le J)rononcé de son
arrét lacune du 19 avril 2006%°.

Le texte nouveau de l'article 1022 du Code ju-
diciaire est aujourd’hui trés clair : la partie qui,
quelle que soit la prétention formulee, obtient
gain de cause, ne peut réclamer aucune indem-
nité au-dela de I'indemnité de procédure qui
lui revient aux termes de la loi et de son arrété

mémes circonstances en vertu de la réforme. Songeons
simplement aux effets réducteurs qu’a pu induire le re-
cours trés prisé a I'évaluation ex aquo et bono, pis-aller
contraint par les difficultés probatoires (dont celle liée a
la controverse sur I'emprise du secret professionnel).
Soulignons aussi que I'indemnité nouvelle sera allouée
indistinctement pour chaque instance, tandis que les
dommages et intéréts « ancien régime » ne |’etaient
qu’in globo pour I'ensemble du proces. Ces considéra-
tions, jointes a d’autres, nous conduiront a décerner un
brevet de dignité européenne au régime transitoire de la
loi du 21 avril 2007 (voy. infra, n® T04).

(17) Tout en rappelant que, dans la matiére des dépens,
la Cour de cassation a decidé que Iarticle 1382 du Code
civil autorisait une dérogation a l’article 1017,
alinéa 1*', du Code judiciaire, permettant de mettre les
dépens a charge de la partie par la faute de laquelle ils
ont été causés (voy. Cass., 4 avril 1978, Pas., 1978, 1,
955 et P. MOREAU, op. cit., pp. 175 et s.). Mais il s’agit
d’une question relative a la charge des dépens que nous
eéaminerons dans la suite de la présente étude (infra,
n®75).

(18) Cass., 31 octobre 2003, /.T., 2004, p. 135, obs.
J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK; Cass., 12 mai 2005,
R.G.D.C., 2007, p. 125.

(19) Voy. sur ce point : G. CLOSSET-MARCHAL et J.-Fr. VAN
DROOGHENBROECK, 0p. cit., n° 13945-2.

(20) C.A., 19 avril 2006, /.T., 2006, p. 285, obs. B. DE
CONINCK, « La répétibilité des frais et honoraires
d’avocat : une affaire d’Etat! ».
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d’exécution. Il faut donc en déduire que le dé-
fendeur confronté a une action téméraire et
vexatoire, ou le demandeur déjouant une dé-
fense téméraire et vexatoire, ne pourra plus
obtenir sur cette base une indemnité pour cou-
vrir les frais et honoraires de conseil qui, pré-
tendument, ne seraient pas couverts par |'in-
demnité de procédure fixée par ces disposi-
tions. La transparence et la philosophie du
systéme ne nous paraissent pas pouvoir autori-
ser une autre interprétation du texte légal.

Cela ne signifie pas pour autant que les abus de
procédure ne pourront plus faire |'objet d’aucu-
ne indemnisation puisque le forfait de I'indem-
nité de procédure ne vise que les frais et hono-
raires d’avocat et aucunement les autres postes
du dommage tels que les dommages moraux,
administratifs ou autres?’. 'on ne perdra pas de
vue non plus I’amende civile visée par
I'article 780bis du Code judiciaire??, a laquelle
s’expose I'auteur de tout abus procédural en
sus de I'indemnité de procédure et des domma-
ges et intéréts réparant les préjudices (moraux,
administratifs...) résiduaires.

Le montant
de I'indemnité de procédure

Le systeme de I'article 1022 du Code judicaire
prévoit en réalité un double filtre.

A. Premier filtre :
I'arrété royal du 26 octobre 2007

1. Indemnités de base,
minimales et maximales

6. Un filtre général. — Le premier filtre est gé-
néral. Larticle 1022, alinéa 2, du Code judi-
ciaire prévoit qu’apres avoir pris I'avis de I'Or-
dre des barreaux francophones et germanopho-
ne et de I’Orde van Vlaamse Balies, le Roi
établit par arrété délibéré en conseil des minis-
tres, les montants de base, minima et maxima
de I'indemnité de procédure, en fonction no-
tamment de la nature de I'affaire et de I'impor-
tance du litige.

Le Roi avait donc pour mission de fixer I'indem-
nité de procédure de base, ainsi qu’une four-
chette comprise entre un minimum et un maxi-
mum qui, sauf I’hypothese d’un accord procé-

dural entre parties (infra, n° 74), ne pourront

jamais étre dépassés?>.

(21) Pour un catalogue des dommages causés par les
abus procéduraux, voy. L. LAMINE, B. SCHOENAERTS et
C. VAES, Het tergend en roekeloos geding, Anvers, Inter-
sentia, 2003, pp. 183 et s., ici spécialement pp. 186-
187, n° 214-216, et les réf. citées.

(22) Récemment inséré par la loi du 26 avril 2007 mo-
difiant le Code judiciaire en vue de lutter contre I'arriéré
judiciaire. Au sujet de cette nouvelle amende civile,
cons. X. TATON, « Les irrégularités, nullités et abus de
procédure », in Le proces civil accéléré?, Bruxelles, Lar-
cier, 2007, pp. 232 et s.

(23) On comparera ce systeme avec le systeme frangais
ou l'article 700 du Code de procédure civile permet au
juge, notamment sur la base de I'équité, d'aller jusqu’a
annuler toute indemnité pour couvrir les frais et honorai-
res d’avocats.
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Le pouvoir ainsi laissé a I'exécutif était énorme,
puisque I'effectivité du systeme allait dépendre
en grande partie des montants retenus qui cons-
tituent en pratique la pierre angulaire du nou-
veau régime. D'ailleurs, plusieurs parlementai-
res avaient insisté, en vain, pour que les mon-
tants figurent dans la loi, et non pas dans
Iarrété royal, solution finalement retenue en
raison de sa souplesse.

Jusqu’a 250 EUR

De 250,01 EUR a 750 EUR

De 750,01 EUR a 2.500 EUR

De 2.500,01 EUR a 5.000 EUR

De 5.000,01 EUR a 10.000 EUR

De 10.000,01 EUR a 20.000 EUR
De 20.000,01 EUR a 40.000 EUR
De 40.000,01 EUR a 60.000 EUR
De 60.000,01 EUR a 100.000 EUR
De 100.000,01 EUR a 250.000 EUR
De 250.000,01 EUR a 500.000 EUR
De 500.000,01 EUR a 1.000.000 EUR
Au-dessus de 1.000.000,01 EUR

Pour I"application des fourchettes ainsi dres-
sées, le montant de la demande est, selon Iar-
rété royal, calculé en application des articles
557 2562 et 618 du Code judiciaire relatifs a la
détermination de la compétence et du ressort,
sauf lorsque le litige porte sur le titre d’une pen-
sion alimentaire, auquel cas le montant de la
demande est calculé en fonction du montant de
I’annuité ou de douze échéances mensuelles?®.

La transposition de ces dispositions (issues des
regles régissant la compétence et le ressort) a la
matiere des dépens, suscitera inévitablement
quelques difficultés. Mais celles-ci pourront
souvent trouver remede(s) dans les solutions

(24) Arrété royal du 26 octobre 2007 fixant le tarif des
indemnités de procédure visées a larticle 1022 du Code
judiciaire et fixant la date d’entrée en vigueur des
articles 1°" a 13 de la loi du 21 avril 2007 relative a la
répétibilité des honoraires et frais d’avocat, M.B.,
9 novembre 2007, p. 56834. La section de législation du
Conseil d’Etat a rendu un avis n°® 43.215/2 du 18 juin
2007 sur le projet d'arrété royal, critique sur plusieurs
points, dont le gouvernement a d'ailleurs tenu compte
dans le cadre du texte définitif adopté en conseil des mi-
nistre. Sur le fond, le Conseil d’Etat a formulé une obser-
vation générale qui trouve a s’appliquer a plusieurs en-
droits de I'arrété en projet. Si I'article 1022 du Code ju-
diciaire prévoit que le tarif des indemnités doit étre fixé
« en fonction notamment de la nature de I'affaire et de
I'importance du litige », 'avis exprime que « la section
de législation du Conseil d’Etat ne dispose pas des élé-
ments lui permettant d’apprécier si les montants figurant
dans le projet, tels qu’ils peuvent notamment se compa-
rer en fonction de chacun des types de prestation envi-
sagés, sont en correspondance adéquate avec la nature
de celles-ci et s'il est ainsi satisfait aux principes d'égali-
té et de non-discrimination ». La critique est donc de
taille... et n’a pas, en tant que telle, été rencontrée par le
texte adopté en définitive.

(25) Cette proposition a été publiée in R.G.A.R, 2005,
n® 14038.

(26) Article 2, alinéa 2, de Iarrété royal.

L'arrété royal a été adopté le 26 octobre
2007%4,

Les chiffres retenus sont trés proches de ceux
qui avaient été proposés par I’O.V.B. et
I’0.B.F.G. dans leur proposition conjointe d’ar-
rété royal de fixation du tarif des sommes récu-
pérables visées par I'article 1022 du Code
judiciaire?”.

Montant de base

Montant minimal

2. Les chiffres retenus

L'arrété royal distingue les affaires évaluables
en argent de celles qui ne le sont pas.

2.1. Affaires évaluables en argent

7. Montants. — S’agissant des premieres, les
chiffres proposés sont les suivants :

Montant maximal

150 EUR 75 EUR 300 EUR
200 EUR 125 EUR 500 EUR
400 EUR 200 EUR 1.000 EUR
650 EUR 375 EUR 1.500 EUR
900 EUR 500 EUR 2.000 EUR
1.100 EUR 625 EUR 2.500 EUR
2.000 EUR 1.000 EUR 4.000 EUR
2.500 EUR 1.000 EUR 5.000 EUR
3.000 EUR 1.000 EUR 6.000 EUR
5.000 EUR 1.000 EUR 10.000 EUR
7.000 EUR 1.000 EUR 14.000 EUR
10.000 EUR 1.000 EUR 20.000 EUR
15.000 EUR 1.000 EUR 30.000 EUR

constantes élaborées au départ, précisément,
de ces dispositions bien rodées.

Péle-méle, I'on épingle ici quelques unes de
ces difficultés... n’apercevant pas les autres
pour I'heure

8. Evaluations abusives. — Quel sort réserver,
par exemple, aux parties succombant a la ten-
tation de formuler une demande quantitative-
ment excessive pour sauter de tranche et espé-
rer obtenir une indemnité plus élevée? Sir de
son bon droit dans le principe, le justiciable
« charge la barque » de sa prétention aux seu-
les fins, non d’obtenir la somme demandée,
mais une indemnité de procédure artificielle-
ment gonflée par celle-ci. Congoit-on des mé-
canismes pour enrayer ce procédé inélégant?

Assurément et heureusement : oui. En marge
d’une éventuelle compensation des dépens en
cas de succombance partielle d’'une demande a
plusieurs chefs (infra, n® 79), on songe tout parti-
culierement a |’application analogique qui pour-
rait étre faite de |’enseignement consacré par
I"arrét prononcé le 8 janvier 2004 par la Cour de
cassation. Aux termes de I'article 620 du Code
judiciaire, le ressort se détermine par le cumul
du montant de la demande principale et du
montant de la demande reconventionnelle déri-
vant du caractere téméraire et vexatoire de la de-
mande principale. l'arithmétique, laissée a la
discrétion du demandeur, n’est heureusement
pas seule de mise. La loyauté procédurale vient
en corriger les possibles abus. « Le cumul du
montant de la demande principale et du mon-
tant de la demande reconventionnelle du chef
de demande téméraire et vexatoire entraine en
regle un examen de la cause quant au fond en
degré d’appel ». Mais, poursuit la Cour, « cela
n’empéche toutefois pas que le juge d’appel ap-
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pelé a statuer a la suite de ce cumul sur I"appel
de la partie qui a introduit la demande reconven-
tionnelle, peut apprécier si la demande recon-
ventionnelle était exclusivement inspirée de la
volonté d’éviter |'application des régles du res-
sort et peut ainsi déclarer I'appel irrecevable sur
la base de I'intérét illicite ainsi poursuivi »*. Un
méme raisonnement?® commande, selon nous,
la dérogation a la regle de I'indexation de I'in-
demnité de procédure au montant postulé par le
demandeur. Si le juge acquiert la conviction que
la fixation excessive de ce montant n’avait
d’autre fin que de pousser artificiellement celui
de I'indemnité de procédure, il pourrait selon
nous aller, au titre de la réparation de la sanction
de cet abus de droit, jusqu’a déterminer le mon-
tant de I'indemnité de procédure a I'aune du
montant effectivement alloué. Au demeurant, la
doctrine enseignait déja, a propos de I'indemnité
de procédure régie par ’arrété royal du
30 novembre 1970, que la subordination du
montant de |'indemnité a celui de la somme ré-

(27) Cass., 8 janvier 2004, J.L.M.B., 2004, p. 730;
R.A.B.G., 2004, p. 607, note E. BREWAEYS. Adde,
G. CLOSSET-MARCHAL, J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK,
S. UHLIG et A. DECROES, « Examen de jurisprudence -
Droit judiciaire privé - Les voies de recours (1993 a
2005) », R.C.J.B., 2006, p. 184, n® 146.

(28) Que I'on retrouve aussi au fondement de cette heu-
reuse jurisprudence qui, dans le prolongement et au-
dela de I'hypothése tres spécifique visée par I'article 592
du Code judiciaire, offre au juge saisi au premier degré
(selon le cas, le juge de paix, le tribunal de premiére ins-
tance et le tribunal de commerce) de neutraliser les éva-
luations faites aux seules fins de forum shopping (). VAN
COMPERNOLLE et G. CLOSSET-MARCHAL, « Examen de ju-
risprudence - Droit judiciaire privé (1985-1998) »,
R.C.J.B., 1999, p. 93, n® 256 et les réf. citées; A. Fry,
« Actualités en matiere de compétence », in Actualités
en droit judiciaire (sous la dir. de G. DE LEVAL), formation
permanente C.U.P., vol. 83, Bruxelles, Larcier, 2005,
p. 32, n° 29 et les réf. citées).



ournal 2008
wLtribunaux

DOCTRINE

41

clamée dans I'acte introductif, valait « sous ré-
serve d’une évaluation maintenue frauduleuse-
ment & un taux excessif »29.

Variante : si le juge estime, en pareil cas, qu’il se-
rait convenable d'allouer au demandeur une in-
demnité comprise entre I'indemnité minimale et
I'indemnité postulée, il pourra allouer cette in-
demnité adéquate par application motivée du
critere, pour lors bien utile, du « caractére mani-
festement déraisonnable de la situation »
(article 1022, alinéa 3, du Code judiciaire : voy.
infra, n° 31 et s.). Partant, le recours par analo-
gie a la jurisprudence précitée de la Cour de cas-
sation ne sera envisagé que dans |’hypotheése ot
le juge estimerait que méme le montant minimal
de I'indemnité serait encore excessif au vu de
I’exagération commise par le demandeur.

9. Jugement avant dire droit. — Une deuxiéme
question vient a 'esprit. Quel sort a réserver a
la demande tendant, sur la base de l'article 19,
alinéa 2, du Code judiciaire, a I’obtention
d’une provision a valoir sur le montant qui est
(ou sera) réclamé a titre définitif? A vrai dire,
cette question ne présente d’intérét qu’a raison
du risque qu’elle receéle : celui que la décision
avant dire droit prononcée de la sorte liquide et
alloue une indemnité « au rabais », dont le
montant serait indexé a la somme postulée a ti-
tre provisionnel. La conjuration de ce risque
nous parait aisée, principalement en droit; sub-
sidiairement en fait. Sur le plan juridicl)ue/ il se
trouve en effet — on |'oublie souvent®¥ — que
Iarticle 1017 du Code judiciaire, en cela in-
changé, ne prévoit la condamnation aux dé-
pens qu’avec le prononcé du « jugement
définitif ». Nul n’ignore que I'article 19, préci-
té, oppose précisément le iugement avant dire
droit au jugement définitif*!. Il s’ensuit, de doc-
trine au demeurant constante®?, qu’une déci-
sion avant dire droit — notamment celle al-
louant une provision®? — ne peut statuer sur les
dépens. Serait-ce le cas que cette décision
pourrait étre, avec succes, déférée a la censure
de la juridiction de recours. Partant, quel con-
seil pratique donner aux juges sinon de se con-
former a la loi, et d’ainsi éviter semblable cen-
sure? Quant aux avocats, il peut leur étre suggé-
ré, pour prévenir le prononcé de décisions
illégales, d’inviter expressément le juge — en
conclusions et en plaidoiries — a réserver les
dépens ainsi que la loi I'exige.

10. Jugement mixte. — Qu’advient-il en cas de
prononcé d’un jugement mixte, définitif sur un

(29) A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op. cit.,
p. 593, n° 937, citant T.T. Charleroi, 8 novembre 1972,
J.T., 1973, p. 114 ainsi que R. MANETTE, op. cit., Ann. dr.
Liege, 1983, p. 144.

(30) La regle est pourtant bien campée dans et depuis les
travaux préparatoires du Code judiciaire : voy. en parti-
culier Cﬁ. VAN REEPINGHEN, Rapport sur la réforme judli-
ciaire, éd. du Moniteur belge, 1964, p. 362.

(31) A propos de I'incidence de cette disposition sur I'al-
location de I'indemnité de procédure au terme d’une
instance de référé, voy. infra, n°® 41.

(32) En ce sens, voy. notamment G. DE LEVAL, « Le référé
en droit judiciaire privé », in Les procédures d’urgence,
Act. dr., 1992, ici spécialement p. 883 et la note (129);
P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in Le
codt de la justice, loc. cit., p. 173; A. FETTWEIS, Ma-
nuel..., op. cit., p. 584, n° 921; G. DE LEVAL, Eléments de
procédure civile, op. cit., p. 452, n® 336.

(33) Pour ce qui regarde le montant alloué, cette déci-
sion statue avant dire droit.Le dernier alinéa de
I'article 1017 dispose expressément, mais surabondam-
ment, que le jugement d'instruction (qui forme I'une des
deux especes des jugements avant dire droit au sens de
I'article 19) « réserve », lui aussi, « les dépens ».

point (c’est-a-dire vidant la juridiction du juge
sur telle question litigieuse) et avant dire droit
(c’est-a-dire mesure d’instruction ou allocation
d’une provision) pour le reste? Le commissaire
royal a la réforme du Code judiciaire propose
qu’en ce cas, « le juge apprécie s'il y a lieu de
réserver les dépens en tout ou partie », et ajoute
que « cette appréciation du juge est
souveraine »**. Méme si |’on ne peut textuelle-
ment en empécher la mise en ceuvre, il nous
parait que cette solution est inopportune. Il y a
en effet qu’elle a été proposée a une époque ol
le montant de I'indemnité de procédure, certes
déja subordonné a celui de la demande, n’était
pas susceptible, en revanche, de varier au gré
de I’évolution du litige. Il en va tout différem-
ment avec |'entrée en vigueur de la loi et de
I"arrété « répétibilité ».

11. Evaluation en matiere répressive. — En ma-
tiére répressive — nous verrons par la suite de
facon plus précise dans quelle mesure le nou-
veau systéeme est applicable devant les juridic-
tions pénales (infra, n° 43 et s.) — comment
appliquer ces articles du Code judiciaire qui,
jusqu’ores, étaient étrangeres tant a I’action pu-
blique — c’est une évidence — qu’a I'action
civile?>?

S’agissant de la partie civile, on pourra admet-
tre sans difficulté que sa demande puisse cons-
tituer la base de calcul de I'indemnité. Ici enco-
re, le risque existe d’une inflation artificielle et
abusive des montants réclamés, au titre de
dommages moraux par exemple3®. En ce cas,
I’analogie se poursuit et, a notre estime, I'in-
demnité pourra étre réduite par application de
la théorie de I"abus de droit (supra, n° 8), ou
simplement par référence au critére du
« caractere manifestement déraisonnable » (su-
pra, n° 8 et infra, n® 31-32).

La partie civile s’en tiendrait-elle, comme c’est
trés souvent le cas, a la réclamation d’indemni-
tés provisionnelles que le juge pénal devra, a
I'instar du juge civil (supra, n°* 9 et 10), réser-
ver les dépens conformément a I'article 1017,
alinéa 1¢', du Code judiciaire, pour autant évi-
demment qu’il tienne les préventions pour éta-
blies.

S’agissant du prévenu, il y a matiére a hésiter.
L'indemnité de procédure ne se congoit certes
« que dans le cadre des relations entre le préve-
nu et la partie civile ». Faut-il, alors, considérer
que dans le chef du prévenu « triomphant » de
I’action publique mue par la partie civile, les
poursuites s’analysent par nature comme for-
mant une affaire non évaluable en argent? Fau-
dra-t-il plutdt n’avoir égard gu’au montant ré-
clamé par la partie civile?” 382 A notre estime,
cette hésitation n’est que toute théorique car,

(34) Ch. VAN REEPINGHEN, Rapport sur la réforme judi-
ciaire, éd. du Moniteur belge, 1964, p. 363.

(35) Cass., 29 novembre 1983, Pas., 1983, I, 339; R.W.,
1983-1984, col. 2762, note A. VANDEPLAS; P. MOREAU,
« La charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la jus-
tice..., loc. cit., pp. 171-172. Adde, infra, n 43 etss.
(36) Voy. O. MICHIELS, op. cit., p. 1263.

(37) Voy. O. MICHIELS, « La loi du 21 avril 2007... », op.
cit., J.L.M.B., 2007, ici spécialement p. 163.

(38) Et quid si le juge, acquittant le prévenu, rejette la
prétention civile Iibe%lée en termes « provisionneﬂs »? En
ce cas, il ny a pas lieu de surseoir. Mais alors sur quelle
base calculer I'indemnité de procédure revenant au pré-
venu? Selon nous, il convient, dans ce cas précis, de fai-
re application de I'article 559 du Code judiciaire, qui
impose de reconstituer le montant qui, au définitif,
aurait pu étre demandé : voy. d’ailleurs Cass.,
13 novembre 2003, Pas., 2003, I, 1809.

thisiurisauare conv islicenced to LICI - Off camntis

en pratique, la régle de I'unicité de I'instance et
de I'indemnité de procédure, combinée avec
les usages constants régissant I’allocation de
celle-ci en présence d’une demande mixte (in-
fra, n® 14), le juge devra, entre I'indemnité due
araison d’une affaire non évaluable et celle cal-
culée sur le montant des prétentions chiffrées
par la victime, choisir d’allouer au prévenu la
plus élevée des deux?®.

2.2. Affaires non évaluables en argent

12. Montants. — Pour les affaires non évalua-
bles en argent, le montant de base de I'indem-
nité de procédure est de 1.200 EUR, le montant
minimum de 75 EUR, et le montant maximum
de 10.000 EUR*C,

13. Notion. — Le concept méme d’affaire non
évaluable en argent n’est pas autrement défini,
pas plus d’ailleurs qu’il ne I’était par I'arrété
royal du 30 novembre 1970 (aujourd’hui abro-
gé) ni ne 'est actuellement dans les articles 592
et 619 du Code judiciaire, régissant respective-
ment le partage des compétences ratione sum-
mae au premier degré de juridiction et le calcul
du taux du ressort. Cela étant, une abondante
jurisprudence a donné corps a ces dispositions.
Il suffira de s’inspirer de cette fine casuistique
pour déterminer empiriquement ce qui releve
ou non de la catégorie des « affaires non éva-
luables en argent »*'.

14. Demandes mixtes. — Il arrivera souvent
qu’une méme demande comporte plusieurs
chefs, les uns évalués en argent, les autres non
évaluables de la sorte. Quelle indemnité al-
louer en ce cas au plaideur triomphant? Il nous
parait qu’il faut ici recourir a la solution déja

(39) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le colt de la justice..., loc. cit., p. 200; R. MANETTE, op.
cit., p. 150.
(40) Article 3 de I'arrété royal. On constatera que le
maximum prévu est de 10.000 EUR alors que celui pré-
vu pour les affaires évaluables en argent peut aller jus-
3u’a 30.000 EUR. Le Conseil d’Etat y a percu un risque
e discrimination — que le délégué du ministre n'a pas
dissipé — renvoyant a la réserve générale émise quant a
I’absence d’éléments lui permettant d’apprécier si les
montants retenus sont en adéquation avec les deux cri-
teres prévus par 'article 1022, alinéa 2, du Code judi-
ciaire, a savoir la nature de I'affaire et I'importance du li-
tige.
(41) Avaient été, sous [’empire de I'arrété royal du
30 novembre 1970, considerées comme des affaires
« non évaluables en argent : la demande se bornant a
solliciter la résolution d’un contrat (P. MOREAU, « La
charge des dépens... », in Le codt de la justice..., loc. cit.,
\o. 199, la demande en paiement d’un tiers en capital de
a rente allouée sur la base de Iarticle 45 du 10 avril
1971 sur les accidents du travail (Cass., 18 février 1991,
J.T., 1992, p. 277). Pour d’autres exemples ainsi que des
contre-exemples, voy. P. MOREAU, « La charge des
dépens... », op. cit., in Le codt de la justice, loc. cit.,
pp. 199-200. Constituent des demandes de valeur indé-
terminée au sens des articles 592 et 619 du Code judi-
ciaire (c’est-a-dire des demandes « ne portant point sur
un montant ou sur un titre représentatif de sommes »
(C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, t. 11, « La
compétence », Bruxelles, Larcier, 1981, p. 670 et les
exemples cités)) : celles qui portent sur I'état et la capa-
cité des personnes; celles qui tendent a la résolution
d’une convention, en restitution ou en revendication
d’un bien, etc. (voy. G. CLOSSET-MARCHAL, J.-Fr. VAN
DROOGHENBROECK, S. UHLIG et A. DECROES, « Examen
de jurisprudence... », op. cit., R.C.J.B., 2006, pp. 180 et
s., N% 141 ets.; A. KOHL, L'appel en droit judiciaire pri-
vé, Bruxelles, Swinnen, 1990, n® 295; A. FETTWEIS, Pré-
cis de droit judiciaire, t. Il, « La compétence », Bruxelles,
Larcier, 1971, pp. 75 et s., n° 102 et s.). Adde, I'excel-
lente étude de H. BOULARBAH, « Considérations sur le
taux du ressort lorsque les bases de détermination de la
valeur du litige font défaut », obs. sous Bruxelles,
3 février 2000, R.D.J.P/P&B., 2001, p. 89.
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évoquée (supra, n° 11 in fine) constante sous
I’empire de |'arrété royal du 30 novembre
1970, selon laquelle, en présence d’une de-
mande mixte, le juge doit, entre I'indemnité
due a raison d'une demande non évaluable et
celle calculée sur le montant des chefs de pré-
tentions chiffrés par le demandeur, choisir d’al-
louer au gagnant la plus élevée des deux*?. Fa-
veur a la partie triomphante, ce qui, somme
toute, n’est que justice. Il ne convient pas, ici,
d’envisager |"application analogique des solu-
tions prévalant pour "application des
articles 592 et 629 du Code judiciaire. Rappe-
lons qu’aux termes de ces solutions, c’est le ré-
gime (de compétence ou de ressort, selon le
cas) de la demande indéterminée qui
I'emporte®. Ces solutions — parfois contestées
au demeurant — procedent de I'idée que la

Président du tribunal du travail

mixité de la demande, et le doute corrélatif sur
la détermination de sa valeur, profitent au de-
mandeur ou a I'appelant. Ici encore, faveur est
faite au justiciable. La constance de ce choix
implique nécessairement, a notre sens, que
s’agissant de I'indemnité de la procédure, I'on
s’en tienne au critere — équitable — de I'allo-
cation de I'indemnité la plus élevée.

2.3. Dérogations

15. Sécurité sociale. — Un régime spécifique
est prévu par |'arrété royal lorsque I'indemnité
de procédure est mise a charge de I'autorité ou
de l'organisme visé aux articles 579 et 1017,
alinéas 2, du Code judiciaire.

Il s’agit des demandes introduites par ou contre
les assurés sociaux. L'on sait du reste que ces li-

Montant de base

Montant minimum

tiges font I'objet d’un régime spécifique — dé-
rogatoire au droit commun — d’allocation des
dépens. On renvoie aux études consacrées a ce
régime particulier pour ce qui concerne son
champ d’application matériel et son champ
d’application personnel**. Ce régime, inchangé
pour le surplus, est désormais complété par un
mécanisme de réduction de I'indemnité de pro-
cédure due par la partie succombante : dans les
cas visés par la loi, les montants des indemnités
de procédure auxquelles les parties peuvent
étre condamnées sont réduits, méme lorsque
cette autorité ou cet organisme est la partie
succombante®.

Dans ce cas, les chiffres proposés sont les
suivants :

Montant maximum

Jusqu’a 249,99 EUR 36,46 EUR 24,46 EUR 46,46 EUR
De 250 2 619,99 EUR 36,46 EUR 24,46 EUR 46,46 EUR
De 620 a 2.500 EUR et pour les actions portant sur des 36,46 EUR 26,46 EUR 46,46 EUR
demandes non évaluables en argent

Plus de 2.500 EUR 72,86 EUR 57,86 EUR 87,86 EUR
Tribunal du travail

Jusqu’a 249,99 EUR 34,46 EUR 24,46 EUR 46,46 EUR
De 250 2 619,99 EUR 72,86 EUR 57,86 EUR 87,86 EUR
De 620 a 2.500 EUR et pour les actions portant sur des 109,32 EUR 89,32 EUR 129,32 EUR
demandes non évaluables en argent

Plus de 2.500 EUR 218,64 EUR 188,64 EUR 248,64 EUR
Cour du travail

Jusqu’a 249,99 EUR 48,61 EUR 38,61 EUR 58,61 EUR
De 250 2 619,99 EUR 97,17 EUR 82,17 EUR 112,17 EUR
De 620 a 2.500 EUR et pour les actions portant sur des 145,78 EUR 120,78 EUR 160,78 EUR
demandes non évaluables en argent

Plus de 2.500 EUR 291,50 EUR 251,50 EUR 331,50 EUR

16. Acquittement de la dette. — Si le défen-
deur, ou I'intimé, fait droit, apres la mise au réle

(42) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le codt de la justice..., loc. cit., p. 200; R. MANETTE, op.
cit., p. 150.

(43) Au regard de I'article 592 du Code judiciaire, cons.
J. VAN COMPERNOLLE et G. CLOSSET-MARCHAL, « Examen
de jurisprudence... », op. cit., R.C.J.B., 1999, p. 95,
n® 260, et les réf. citées. Au regard de I'article 619 du
Code judiciaire, voy. Cass., 22 juin 2000, Pas., 2000, I,
1162; R.D.J.P/P&B., 2001, p. 66, note H. BOULARBAH
(comp. Bruxelles, 3 février 2000, R.D.J.P./P.&B., 2001,
p. 89, obs. H. BOULARBAH, « Considérations sur le taux
du ressort lorsque les bases de détermination de la va-
leur du litige font défaut », ainsi que G. CLOSSET-MAR-
CHAL, J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, S. UHLIG et
A. DECROES, « Examen de jurisprudence.... », op. cit.,
R.C.J.B., 2006, p. 181, n® 142).

(44) Cons. P. MOREAU, « La charge des dépens... », op.
cit., in Le codt de la justice, loc. cit., ici spécialement
Fp. 182 et s.; H. DEKEYSER, « Frais et dépens - Apergu de
a jurisprudence des juridictions du travail pour la pério-
de 1970-1980 », JTT, pp. 21 et s.; R. MANETTE, « Les in-
demnités de procédure et les dépens devant les juridic-
tions du travail », Ann. dr. Liége, 1983, pp. 141 et s.
Adde, X, « Le régime dérogatoire de la condamnation
aux dépens, consacré par |'article 1017, alinéa 2 du
Code judiciaire », J.T., 1991, pp. 190 et s.

— mais avant 'audience d’introduction*® — a
la demande et s’acquitte de ses obligations en
principal, intéréts et frais*’, le montant de I'in-
demnité est équivalent a un quart de I'indemni-

(45) Larticle 4 du projet d’arrété royal soumis au Con-
seil d’Etat avait quant a lui limité ce tarif réduit aux hy-
pothéses dans lesquelles I'autorité ou I'organisme en
cause obtenait gain de cause, ce qui ne le dispensait pas
de payer I'indemnité de procédure. Cet article n’avait
pas été critiqué par le Conseil d’Etat. Il a cependant été
modifié de sorte que le tarif réduit s’applique a toutes les
hypotheses, que l’or%anisme ou 'autorité obtienne gain
de cause ou succombe.

(46) Cette précision n’est pas ex?ressément libellée par
le texte, pas plus qu’elle ne I'était par I'article 3,
alinéa 2, de I'arrété royal du 30 novembre 1970. Il nous
parait cependant qu’elle va de soi : G. DE LEVAL, Elé-
ments de procédure civile, op. cit., n° 341; P. MOREAU,
« La charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la jus-
tice, loc. cit., p. 198; J.P. Hasselt, 1" canton, 18 février
1997, Limb. rechtsl., 1997, p. 179. Comp. G.-A. DAL,
« Petit courrier du Code », J.T., 1977, p. 51 et J.P. Se-
raing, 14 décembre 1984, J.L.M.B., 1985, p. 32.

(47) En ce comprise I'indemnité de procédure réduite a
un quart de son montant, elle-méme : P. MOREAU, « La
charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la justice,
loc. cit., p. 198, note (132).
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té de base®®. Et si I'acquiescement du défen-
deur, et le paiement des principal, intéréts et
frais, interviennent avant I'inscription de la cau-
se au role, aucune indemnité de procédure
n‘est due’.

17. Procédure sommaire d’injonction de payer.
— S'agissant des demandes introduites sur pied
de I'article 1340 du Code judiciaire (procédure
sommaire d’injonction de payer), les indemni-
tés minimales prévues a larticle 2 de I'arrété

(48) Article 1¢', alinéa 5, de I'arrété royal. Voy. déja la
solution équipollente qui prévalait en vertu sous I'empi-
re de I'arrété royal du 30 novembre 1970 : P. MOREAU,
« La charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la jus-
tice, loc. cit., p. 198

(49) Au sujet de cette hypothese, déja prévue par I'arrété
royal du 30 novembre 1970, cons. P. MOREAU, « La
charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la justice,
loc. cit., p. 198; G.-A. DAL, « Petit courrier du Code »,
J.T., 1977, p. 51. On notera cependant que, sous |'empi-
re de l'article 3, alinéa 1", de ["arrété royal, le défendeur
devait malgré tout s’acquitter, en ce cas, des frais inhé-
rents aux « actes matériels » limitativement énumérés
par l'article 6 dudit arrété.
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royal sont applicables pour la phase de la pro-
cédure mentionnée aux articles 1340 a 1343,

§ 2, inclus du Code judiciaire®°.

18. Procédure par défaut. — A noter enfin que
lorsque I'instance se cléture par une décision
rendue par défaut et qu’aucune partie succom-
bante n’a jamais comparu, le montant de I'in-
demnité de procédure est également celui de
Iindemnité minimale®'. Apparemment anodi-
ne, cette disposition nous parait revétir une im-
portante incidence sur la controverse qui, de-
puis des décennies, divise doctrine et jurispru-
dence sur I’étendue des pouvoirs du juge
statuant par défaut. Ne voit-on pas, en effet,
qu’avec |’entrée en vigueur de cette disposi-
tion, le défendeur qui se sait perdu a décidé-
ment tout intérét a s’abstenir de comparaitre?
Dans ce contexte de véritable incitation au dé-
faut, peut-on encore raisonnablement fonder
I’extension exorbitante desdits pouvoirs sur une
présomption bienveillante d’absence acciden-
telle du défendeur?>2.

2.4. Indexation,
indemnités complémentaires et appel

a) Indexation.

19. Principe. — Toutes les indemnités seront

liées a Iindice des prix a la consommation®3.

Le montant a prendre en considération est celui
qui prévaut au jour de la cléture des débats
donnant lieu au prononcé de la décision —
quelle qu’elle soit — qui porte liquidation des
dépens. Mais, en vertu de I'interdiction qui lui
est assignée de statuer ultra petita, le juge ne
peut, par application de cette regle constante,
condamner la partie succombante au paiement
de I'indemnité indexée alors que I'indexation
ne lui aurait pas été demandée dans I'état liqui-
datif de la partie triomphante®*.

(50) Article 5 de I'arrété royal.
(51) Article 6 de I'arrété royal.
(52) On rappelle qu’en vertu d’une jurisprudence classi-
que (Cass, 30 avril 1936, Pas., 1936, 1, 228, concl. proc.
gén. P. LECLERCQ, a rapprocher, en matiére de compéten-
ce, de Cass., 13 juin 1985, Ann. d. Liége, 1986,dp. 121,
note A. FETTWEIS.), le juge est obligé de relever d'office,
en lieu et place du défendeur défaillant, toute défense,
méme d’ordre privé, susceptible de contrarier la deman-
de. Contra, A. SMETS, « Verstek en tegenspraak in de Wet
van 3 augustus 1992 », in Dix ans d’application de la loi
du 3 aodt 1992 et ses réformes, sous la dir. de
P. Taelman et M. Storme, Bruxelles, la Charte, 2004,
pp. 57 ets.; P. VAN ORSHOVEN et B. LAMBRECHT, « Het
recht van verdediging bij de inleiding van de zaak », in
Les perversions roit de la défense, sous la dir. de
B. Maes et M. Storme, Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 2000,
spécialement pp. 9-13, n® 11-17; H. BOULARBAH, « Le
éfaut et I'opposition devant les juridictions du travail »,
JTT, 1999, pp. 23-24; ).-Fr. VAN DROOGHENBROECK,
« Absens indefensus est », in Le role respectif du juge et
des parties dans le procés civil, sous la dir. de
J. Linsmeau et M. Storme, Bruxelles, Bruylant-Kluwer,
1999, pp. 176 et s. En dépit des critiques dont elle faisait
I'objet, cette définition « maximaliste » des pouvoirs du
juge statuant par défaut a été confirmée par la Cour con-
situtionnelle (C.A., arrét n® 206/2004, du 21 décembre
2004, J.T., 2005, p. 309, note J.-Fr. VAN DROOGHEN-
BROECK. Adde, C.A., arrét n°® 38/2006, du 1" mars 2006,
J.T., 2006, p. 269, note critique H.BOULARBAH). Sur la
contrariété entre cette jurisprudence classique et le droit
judiciaire européen, cons. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK
et S. BRS, Un titre exécutoire européen, Bruxelles, Lar-
cier, 2006, pp. 61 ets., et les réf. citées.
(53) Article 8 de l'arrété royal.
(54) P. MOREAU, « La charge des dépens.... », op. cit., in
Le codt de la justice, loc. cit., p. 197, citant notamment
E. CHEVALIER et P. HENRY, « Inédits du droit judiciaire,
IIl. Uinstance », J.L.M.B., 1987, p. 985 et Civ. Tournai,
5 novembre 1986, /.L.M.B., 1987, p. 1119. Adde

b) Indemnités complémentaires.

20. Abrogation des indemnités complémentai-
res. — L'arrété royal du 30 novembre 1970
fixant pour I'exécution de I'article 1022 du
Code judiciaire le tarif des dépens recouvrables
est, on I'a dit, abrogé®>. Avec lui disparait aussi
la possibilité d’obtenir une indemnité de procé-
dure complémentaire couvrant I"exécution
d’une mesure d’instruction, I'opposition a un
jugement par défaut, le renvoi de la cause au
tribunal d’arrondissement, Iinterprétation ou la
rectification d’'une décision, la tentative de con-
ciliation, ainsi que les actes matériels déja évo-
qués (supra, n° 3). La nouvelle réglementation
n’est, pour autant, affectée d’aucune lacune :
ces incidents ou actes supplémentaires renché-
rissant le proces entreront pleinement en ligne
de compte dans I’évaluation de I'indemnité de
procédure, par le biais du critere déduit de « la
complexité de Iaffaire » (voy. infra, n°® 30).

¢) Une indemnité par instance.

22. Principe d’unicité. — Le nouveau dispositif
ne comporte aucune disposition particuliere sur
I"appel. Larticle 1%, alinéa 2, de I"arrété royal du
26 octobre 2007 prévoit que les montants sont
fixés par instance. Il faut donc en conclure que
la détermination du montant de I'indemnité se
fera selon les mémes criteres en premiére instan-
ce et en degré d’appel. Voila qui contraste avec
le systeme de I'arrété royal du 30 novembre
2007 (article 2) dont il résultait que le montant
de I'indemnité de procédure, allouée pour cha-
que instance, variait selon nature de la juridic-
tion, du juge de paix a la cour d’appel.

A présent, seul le principe de I'unicité (une in-
demnité de procédure par instance®®) demeure.
Par contre, sauf pour ce qui concerne les juri-
dictions sociales (supra, n°® 15), la régle de
I’adaptation du montant de I'indemnité en
fonction de la nature de la juridiction est aban-
donnée. En d’autres termes, I'indemnité de pro-
cédure sera allouée a I'issue de chaque instan-
ce au vainqueur de I'étape, et sera calculée de
la méme maniére selon qu’il s'agit d’une procé-
dure de premier ressort, d’une procédure d’ap-
pel ou d’une instance de cassation.

22bis. Demande reconventionnelle. — Aux ter-
mes d’une petite phrase de son magnifique Ma-
nuel de procédure civile, le professeur Fettweis
déduisait du principe de I'unicité de I'indemni-
té de procédure par instance, et de la non-prise
en compte des « incidents qui se produisent
dans le cours d’'une méme instance », que
« I'introduction d’une demande reconvention-
nelle ne j7ustifie pas d’indemnité » de
procédure®”. Qu’en est-il du maintien de cet
éminent enseignement, a présent que la ques-
tion (et la réponse!) trouvent un intérét plus
substantiel? Les commentaires déja publiés de
la loi et de son arrété royal d’exécution ne souf-
flent mot de cette question, a I’exception peut-
étre de celui de I. Samoy et V. Sagaert. Ces

A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., op. cit.,

p. 595, n° 944, note 2.

(55) Article 9 de I'arrété royal.

(56) Sur ce principe, voy. |. SAMOY et V. SAGAERT, « De

Wet van 21 april 2007... », op. cit.,, R.W., 2007-2008,

p. 685, n° 36; P. MOREAU, « La charge des dépens... »,

T. cit., loc. cit., p. 194; A. FETTWEIS, Manuel de procé-
ure civile, op. cit., 2€ éd., p. 592.

(57) A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op. cit.,

2€éd., 1987, p. 591, n° 934. Rappr. P. MOREAU, « La

charge des dépens... », op. cit., loc. cit., p. 194.
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auteurs paraissent implicitement admettre I'al-
location d’une indemnité distincte a la charge
de la partie succombant sur la demande recon-
ventionnelle, en sus et indépendamment de
I'indemnité due a la partie (la méme, le cas
échéant) triomphant dans le cadre de la deman-
de principale. Mme Samoy et M. Sagaert envi-
sagent en effet la possibilité d’'une compensa-
tion, sur pied de I’article 1017, alinéa 3, du
Code judiciaire (infra, n® 79) entre les montants
de ces deux indemnités®®. Cette these, implici-
te, nest, il est vrai, pas formellement contredite
par les nouveaux textes. On évitera du reste de
tirer des conséquences hatives de l'article 2,
alinéa 2, de I'arrété royal du 26 octobre 2007.
Certes, cette disposition ne renvoie pas a
I"article 620 du Code judiciaire qui, comme on
le sait, prévoit le cumul des montants des de-
mandes principale et reconventionnelle lors-
que la seconde dérive de la premiére. Mais cet
article 2, « amputé » de la sorte, ne concerne
que le calcul du montant de la demande (toute
demande) aux fins d’évaluation de I'indemnité
de procédure y afférente. Cette disposition doit
se lire comme prohibant la prise en compte
(I'addition) du montant de la demande recon-
ventionnelle dans I’évaluation de I'indemnité
de procédure due en raison de la succombance
sur la demande principale. Mais il ne peut se
déduire de cette disposition, qui se borne a
énoncer une régle de computation, la privation
du droit a I'indemnité de procédure dans le
chef du défendeur triomphant de sa demande
reconventionnelle.

Méme si elle n’est pas formellement condam-
née par les textes, nous ne partageons pas la
these de I'allocation d’une indemnité propre a
la demande reconventionnelle, et nous en te-
nons donc a |’enseignement du professeur Fett-
weis. Le principe « une indemnité par
instance » parait se maintenir, sinon dans le
texte (article 2, alinéa 2, de I'arrété royal : « Les
montants sont fixés par instance »), a tout le
moins dans son esprit. Le forfait offert par I'in-
demnité de procédure couvre I'ensemble des
prestations consacrées au lien d’instance, uni-
que, noué entre le demandeur et le
défendeur®. Que ce dernier introduise une de-
mande reconventionnelle n’entraine pas le dé-
doublement du lien d’instance, pas plus
d’ailleurs que le dédoublement des prestations
de "'avocat. L'on ne peut sérieusement soutenir
que le débat suscité par la demande reconven-
tionnelle entraine le dédoublement des efforts,
des actes, des recherches, des démarches — ni
donc des colits — déja consacrés a la demande
principale. Ce raisonnement nous ameéne du
reste a considérer que la différence de traite-
ment ainsi suggérée entre demande principale
et demande reconventionnelle n’est pas discri-
minatoire. Cette différence repose sur des con-
sidérations objectives et raisonnables. On s’en
convaincra plus fermement encore a la lecture
de I"arrét prononcé le 10 mai 2007 par la Cour
constitutionnelle®®. On se souviendra en effet

(58) I. SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van 21 april
2007... », op. cit.,, RW., 2007-2008, p. 685, n° 39.

(59) Cette solution ne varie pas, selon nous, si le juge or-
donne la disjonction des demandes principale et inci-
dente sur la base de I'article 810 du Code judiciaire.
Cette mesure est prise aux seules fins de ne pas retarder
le jugement de la demande principale. Elle ne dédouble
ni I'instance ni les prestations des parties.

(60) Cour const., 10 mai 2007, arrét n°® 77/2007, J.T,,
2007, p. 744, obs. G. CLOSSET-MARCHAL, « L'article 807
du Code judiciaire est-il discriminatoire? »
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que cet arrét n’apercoit pas la discrimination
dont le demandeur principal serait la victime
du chef des conditions de recevabilité plus
laxistes dont bénéficie la demande reconven-
tionnelle. Nest-ce pas un juste retour des cho-
ses que cette derniere ne donne pas lieu a |'al-
location d’une indemnité de procédure distinc-
te?®! Le défendeur rusé, souhaitant « faire le
plein » d’indemnités songera peut-étre, alors, a
introduire sa prétention reconventionnelle par
voie principale. La parade, contraire a toute
idée d’économie de la procédure®?, ne sera que
maigre et temporaire salut car son adversaire
aura tot fait, en ce cas, de soulever I'exception
de connexité aux fins de jonction et d’unifica-
tion des instances (articles 566 juncto, 856,
alinéa 2, C. jud.). En ce cas, I'on en reviendra
au principe de I'unicité de I'indemnité (infra,
n° 22quater).

22ter. Demandes en intervention. — Ici, il n’y
a pas matiere a discussion selon nous. Linter-
vention « agressive » crée un lien d’instance
unique entre I« agresseur » et |'« agressé ». Il
est donc parfaitement normal que celui des
deux qui succombe sur cette demande inciden-
te (distincte de la demande principale) verse a
I'autre I'indemnité de procédure instituée par
les textes nouveaux. Cette indemnité sera cal-
culée distinctement, en fonction de son objet
propre. Le cas des demandes en interventions
conservatoires est différent; nous y reviendrons
(infra, n° 51).

22quater. Litispendance et connexité. — Pour
les mémes raisons que celles nous ayant con-
duits a rejeter la possibilité d’une indemnité
distincte pour la demande reconventionnelle
(supra, n°® 22bis), nous souscrivons pleinement
a l'opinion défendue par Pierre Moreau : « la
jonction de deux causes distinctes a, par
ailleurs, pour effet qu’il n’y a qu’une seule et
méme instance »%3, et partant une seule et
méme indemnité de procédure.

23. Révocabilité en cas de recours gagnant. —
Pas plus aujourd’hui qu’hier, le principe de
["'unicité n’induit I'idée de I'irrévocabilité.

Une indemnité de procédure — pleine et dis-
tincte — est, certes, allouée a I'issue de chaque
instance, mais le maintien de son bénéfice dé-
pendra toujours de 'issue de I’éventuelle ins-
tance de recours. Plusieurs scénarios sont con-
cevables. Le plaideur qui triomphe en premiere
instance et en appel aura percu deux indemni-
tés de procédure : la décision du juge d’appel

(61) Par contre, mais c’est tout autre chose, I'on peut
imaginer (1ue les débats suscités par la demande recon-
ventionnelle justifient une majoration du montant de
base de I'indemnité revenant au gagnant, par applica-
tion du critere de modulation tire de la complexité de
I"affaire (infra, n° 29).

(62) Et risquée! Imaginons un instant que ce justiciable
soit condamné des deux c6tés...

(63) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit.,
loc. cit., p. 194 citant dans le méme sens C.T. Mons,
8 mai 1996, R.C.D.C., 1997, p. 79. Contra, C.T. Bruxel-
les, 9 janvier 1973, R.G.A.R., 1973, 908, obs. ainsi que
I. SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van 21 april 2007... »,
op. cit., R.W.,, 2007-2008, p. 685, n® 36. Ces auteurs (ci-
tant Cass. fr., 24 juin 2004, D., 2004, 2346) investissent,
en ce cas, le juge du pouvoir discrétionnaire d’allouer
une ou deux indemnités de procédure, selon que les
deux causes jointes sont, ou non, indépendantes. A no-
tre humble avis, des causes connexes — et a fortiori litis-
Fendantes — ne sont jamais, par nature, indépendantes
‘une de "autre. Le seraient-elles qu’il n’y aurait
d’aillgurs aucune raison de les joindre (articles 29 et 30,
C.jud.).

[ui confirme le bénéfice de I'indemnité allouée
par le premier juge et lui en accorde une secon-
de (souvent la méme) du fait de sa victoire en
appel. Celui qui obtient la réformation de la dé-
cision lui donnant tort percevra lui aussi les
deux mémes indemnités de procédure : I'une
du chef de sa victoire en appel, I'autre grace a
la réformation de la décision du premier juge
dont il est établi a posteriori qu’il aurait du lui
donner gain de cause. Cette réformation anéan-
tira en outre la condamnation initiale de cette
méme partie au paiement de |'indemnité de
procédure de premiére instance a son adversai-
re. Cette précision conduit naturellement a I’ex-
posé du troisieme et dernier scénario : la partie
qui obtient gain de cause en premiére instance
puis perd en appel perdra le bénéfice de I'in-
demnité de procédure que le premier juge lui a
accordée, tandis que le juge d’appel le con-
damnera au paiement de deux indemnités de
procédure au profit de son adversaire.

Ces possibilités de revirement trouveront leur
traduction concréte dans le mécanisme de
compensation des dépens (infra, n°® 79) que le
juge d’appel veillera a appliquer.

Ces mémes hypothéses nous conduisent a la
formulation d’une autre précision : a I'avenir,
les plaideurs veilleront, de maniére forcément
plus attentive qu’auparavant, a formaliser ex-
pressément leur appel, non seulement contre la
décision définitive contraire a leurs vues, mais
également contre Iallocation de I'indemnité de
procédure qui en est le corollaire. Qu’advien-
drait-il si I'acte d’appel ne vise pas expressé-
ment cette derniére condamnation dans les dis-
positifs attaqués par I’appelant? A notre estime,
le caractere accessoire de I'indemnité de pro-
cédure est a ce point prégnant que I'on pourra
considérer, sans audace excessive ni atteinte a
la regle de I'effet relatif de I'appel, que ce dis-
positif est, implicitement mais certainement,
entrepris a I'instar de celui qui statue sur la de-
mande elle-méme.

B. Deuxiéme filtre :
le pouvoir d’appréciation du juge
a la demande des parties

1. Principe

24. Un filtre particulier. — Le deuxieme filtre
s’inscrit dans le cas d’espéce soumis au juge.

Ce dernier dispose en effet d’un pouvoir d’ap-
préciation que le texte, article 1022, alinéa 3,
encadre de la fagon suivante :

« A la demande de I'une des parties, et sur dé-
cision spécialement motivée, le juge peut soit
réduire I'indemnité soit I’augmenter, sans pour
autant dépasser les montants maxima et mini-
ma prévus par le Roi. Dans son appréciation, le
juge tient compte :

» — de la capacité financiére de la partie suc-
combante, pour diminuer le montant de I'in-
demnité;

» — de la complexité de I'affaire;

» — des indemnités contractuelles convenues
pour la partie qui obtient gain de cause;

» — du caractere manifestement déraisonnable
de la situation ».

25. Principe dispositif. — Constatons-le d’em-
blée, ce pouvoir d’appréciation n’est suscepti-
ble de jouer que si une des parties au moins en

thisiurisauare conv islicenced to LICI - Off camntis

fait la demande. Le juge ne peut donc exercer
ce pouvoir d'office®®, méme — selon nous —
s'il statue par défaut (supra, n° 18). Le ferait-il
qu’il violerait le principe dispositif et
I'article 1138, 2°, du Code judiciaire.

Les avocats devront deés lors rester trés attentifs
et ne pas oublier d’aborder ce point dans leurs
conclusions. lls devront veiller a demander de
liquider les dépens en fonction des instructions
de leurs clients, envers lesquels ils assument
désormais un devoir d’information et de conseil
nouveau. Il y aura la une source de responsabi-
lité professionnelle éventuelle qu’il ne faudra
pas négliger.

Quant au juge, si la demande lui en est faite, il
ne devra pas seulement liquider les dépens®’; il
devra aussi motiver sa décision d’augmenter ou
de réduire le montant de base de I'indemnité de
procédure. Il s'agit 1a d’un chef de demande sur
lequel il doit statuer (article 1138, 3°, C. jud.),
sous-tendu par des conclusions auxquelles il
doit répondre (article 149, Const. juncto,
article 780, C. jud.)

26. Critéres d’évaluation limitatifs. — Sa déci-
sion sera guidée par les quatre critéres repris
dans le texte légal. Ces critéres sont limitatifs.
Le juge ne pourrait motiver sa décision par ré-
férence a d’autres considérations que celles-la.
Cela étant, il peut, a I'invitation des parties,
combiner ces critéres, ou certains d’entre eux.
Il va enfin de soi que ces quatre critéres
n’auront pas a étre allégués, et appliqués, cu-
mulativement.

Ces quatre balises d’appréciation sont inspirées
de Iavis du Conseil supérieur de la justice qui,
s'il avait effectivement instauré le débat sur les
avantages et inconvénients du pouvoir d’appré-
ciation du juge en fonction de certains criteres,
avait opté pour « un régime de forfaits, qui ne
peut étre ajusté que dans des circonstances
exceptionnelles »°°. Ces quatre critéres résul-
tent d'un amendement du gouvernement®’ et
n’‘ont pas fait 'objet de beaucoup de discus-
sions parlementaires...

2. Les critéres retenus

2.1. La capacité financiére
de la partie succombante,
pour diminuer le montant de I'indemnité

27. Diminution de I'indemnité. — Ce critere
n’est prévu que pour une diminution éventuelle
du montant de I'indemnité de base. Il ne peut

(64) 1. SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van 21 april
2007... », op. cit.,, R.W., 2007-2008, p. 686, n° 41. On
se gardera de confondre ce pouvoir de modulation de
I'indemnité que le juge ne peut exercer que sur deman-
de, avec le devoir quigiui est assigné par I'article 1017 du
Code judiciaire de prononcer « d’office » — c’est-a-di-
re, le cas échéant, sans demande — la condamnation
aux dépens. Voy. a ce sujet, infra, n° 77

(65) Alors qu’en principe, la condamnation aux dépens,
qui n‘est qu’une conséquence de la condamnation au
fond, ne doit pas étre spécialement motivée, sauf si les
parties concluent sur ce point (voy. P. MOREAU, « La
charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la justice,
loc. cit., p. 174).

(66) « Avis sur les propositions de loi concernant la
répétibilité : remboursement des frais et honoraires des
avocats, approuvé par I'assemblée générale le 25 janvier
2006 », Conseil supérieur de la justice, p. 17.

(67) Voy. proposition de loi relative a la répétibilité des
honoraires et des frais d’avocats, amendements, Sénat,
Doc. parl., session 2006-2007, 3-1686/4, p. 3, amende-
ment n° 10 du gouvernement.
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servir pour I"augmenter au prétexte de I'indi-
gence de la partie triomphante ou de I'aisance
de la partie succombante. Le texte légal ne
souffre aucune équivoque.

Il reste que la mise en ceuvre de ce critere sus-
citera immanquablement certaines difficultés
Mais ce n’est point raison suffisante pour le
condamner, ou le taxer d’inconstitutionnalité.

Le Conseil supérieur de la justice avait déja
pointé du doigt deux écueils.

D’abord, la partie qui se sait perdue n’aura-
t-elle pas tendance a se présenter moins nantie
qu’elle Iest réellement afin que le magistrat
alloue a son adversaire triom([)ohant, a sa deman-
de, un montant moins élevé®8 692

Ensuite, a I'inverse, les parties succombantes
ayant souscrit une assurance protection juridi-
que couvrant — encore (infra, n°® 84) — la prise
en charge des dépens, ne seront-elles pas con-
sidérées comme ayant par définition une capa-
cité financiere excluant I'exercice du pouvoir
d’appréciation a la baisse”%?

Par ailleurs, on peut aussi imaginer les proble-
mes probatoires qui pourront se faire jour rela-
tivement a I'établissement des revenus des par-
ties, avec le risque de voit naitre ce tant redouté
« proces dans le proces ». On imagine notam-
ment le détour par la procédure de production
forcée de documents (articles 871 et 877, C.
jud.).

Une chose est certaine, ici encore : gare aux
avocats qui négligeront d'inviter leurs clients a
faire état de leur capacité financiére objective-
ment obérée...

28. Aide juridique de deuxiéme ligne. — On
rappellera, enfin, qu’aux termes de larticle
1022, alinéa 4, la partie succombante bénéfi-
ciant de I'aide juridique de deuxieme ligne ne
pourra étre condamnée qu’a I'indemnité mini-
male, sauf en cas de situation manifestement
déraisonnable (infra, n® 31-32), auquel cas le
juge doit motiver spécialement sa décision.

2.2. La complexité de I'affaire

29. A la hausse et a la baisse. — La loi ne pré-
cise pas dans quel sens peut jouer ce critére. |l
devrait, selon nous, pouvoir jouer aussi bien a
la hausse, qu’a la baisse. Tous les avocats sa-
vent qu’il est bien plus difficile de récupérer
une facture d’un montant modeste contestée
pour des raisons qui ne sont pas dénuées de
fondement qu’une facture portant sur plusieurs
milliers d’euros non contestée, entre commer-
cants...

A contrario, nul n’ignore non plus qu’il sera
parfois périlleux d’obtenir un systeme de garde
alternée dans certaines situations, alors que la
garde exclusive s'imposera naturellement dans
un dossier caractérisé par les manquements
graves d’un parent.

Le critére de la complexité de I'affaire apparait
ainsi trés pertinent et tres opportun. Il permettra

(68) « Avis sur les propositions de loi concernant la
répétibilité... », op. cit., Conseil supérieur de la justice,
pp. 16 et 17.

(69) N’exagérons pas la portée de ce risque : la partie
qui, avec trop d’insistance, invite a la clémence finan-
ciere du magistrat suggere ce faisant qu’il s’attend a ce
que ce dernier lui donne tort

(70) « Avis sur les propositions de loi concernant la
répétibilité... », op. cit., Conseil supérieur de la justice,
pp. 16 et17.

en outre de tenir compte de tous les méandres
de I'instance qui, jadis (sous I'empire de I’arrété
royal du 30 novembre 1970), faisaient I'objet
d’une indemnité de procédure complémentaire
(supra, n®20), de méme — par exemple —
qu’une demande reconventionnelle chrono-
phage (comp. supra, n°® 22bis) un détour préju-
diciel par la Cour constitutionnelle (infra,
n°37), la Cour de justice des Communautés
européennes’! ou encore la Cour Benelux.

2.3. Les indemnités contractuelles
convenues pour la partie
qui obtient gain de cause

30. Le principe et sa cohérence. — Ce critére
vise a permettre au juge de réduire le montant
de I'indemnité lorsque la partie qui obtient gain
de cause bénéficie déja d’une clause conven-
tionnelle lui valant une indemnité pour le non-
respect, par la partie succombante, de ses obli-
gations.

On songe évidemment, et principalement, a la
clause pénale qui peut prévoir une indemnité
forfaitaire et des intéréts de retard plus élevés
que les intéréts au taux légal.

Sur le plan de la logique juridique, ce critére
manque a vrai dire de toute cohérence.

En effet, une clause pénale ne peut jamais avoir
pour effet de couvrir les frais et honoraires
d’avocat de la partie gagnante puisque
I"article 1023 du Code judiciaire dispose trés
clairement que « toute clause conventionnelle
portant augmentation de la créance en raison
de sa réclamation en justice est réputée non
écrite ». Cet article est interprété comme inter-
disant I'indemnisation des frais d’avocat au
moyen d’une clause conventionnelle
préétablie’?.

Pour conserver quelque sens (et encore...), la
nouvelle loi ne pourra donc étre interprétée
que comme imposant au juge de tenir compte
de I'existence et du montant (jugé admissible)
de la clause pénale couvrant d’autres domma-
ges que les frais et honoraires d’avocat aux fins
de réduire, le cas échéant, le montant de base
de I'indemnité de procédure censée, quant a
elle, ne couvrir que ceux-ci. Le magistrat devra
donc se livrer au curieux exercice de comparer
des pommes et des poires... et de réduire les se-
condes au regard de la taille des premiéres.
L'entreprise pourra d'ailleurs tourner au cercle
vicieux car ne pourra-t-il étre tenté, en amont,
de réduire la clause pénale et le taux des inté-
réts de retard par application des articles 1153
et 1231 du Code civil au regard du montant de
I'indemnité de procédure qu’il sera amené, en
aval, a allouer au créancier?

2.4. Le caractére manifestement
déraisonnable de la situation

31. Contenu. — Voila probablement le critere
le plus difficile a sonder.

(71) En ce sens, voy. A. FETTWEIS, Manuel de procédure
civile, op. cit., 2€ éd., p. 588, n® 930 et les rét. citées.
(72) Selon I'arrét de la Cour de cassation du 7 avril
1995, « en vertu de l'article 1023 du Code judiciaire,
toute clause conventionnelle portant augmentation de la
créance en raison de sa réclamation en justice est répu-
tée non écrite; cette disposition légale fait obstacle a ce
que les parties conviennent que le montant de la créan-
ce soit augmenté des honoraires dus a I’avocat qui a
poursuivi la procédure en recouvrement du montant dé
(Cass., 1" ch., 7 avril 1995, Pas., 1995, |, 403).
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Le recours a la notion d’équité a clairement été
écarté dans le cadre des travaux préparatoires”3.
Ce n’est donc pas de cette notion qu'il s'agirait,
mais d’une notion moins large.

Le refoulement de I"équité nous parait bien
théorique tant le terme « déraisonnable » peut
recevoir de multiples acceptions : absurde, in-
sensé, excessif, irrationnel, dépourvu de sages-
se, illégitime, voire injuste...

On retiendra de I'usage du terme « manifeste-
ment » qu’il ne tolere, quant a lui, qu’une ap-
préciation marginale.

Dans les travaux préparatoires a la Chambre, il
est indiqué que, grace au pouvoir d’apprécia-
tion prévu par la loi, « le juge sera en mesure de
pouvoir moduler les effets de la répétibilité si
elle peut mener a des situations manifestement
inéquitables pour les personnes qui se trouvent
dans des situations financieres difficiles”* »

C’est de I’acces a la justice qu’il s'agit, préoccu-
pation essentielle qui a émaillé la genese de la
loi de bout en bout. N’en déplaise aux adeptes
de I'exégese de la loi, voila donc bien que
I'équité, jetée par la porte, revient par la fené-
tre...

32. Utilité du critére. — Ceci étant, quelle por-
tée spécifique et utile ce dernier critere peut-il
encore revétir, sachant a premiére vue que le
critere de la capacité financiere de la partie
succombante (supra, n® 27) servira déja a pré-
venir, comme quod plerumque fit, la plupart
des situations manifestement déraisonnables?

Prima facie, notre critére est donc « manifeste-
ment » difficile a cerner.

Faut-il, pour autant, considérer, comme
certains”®, que ce dernier critére n’apporte rien
de plus que les autres?

Nous considérons, au contraire, qu’il y a la I'ul-
time rempart contre la démesure permettant au
juge de limiter le montant de I'indemnité au-
dela des trois criteres précédents

Ainsi, pourrait-il trouver a s’appliquer en cas de
disproportion évidente entre les états de fortune
de la partie succombante et de celle qui obtient
gain de cause (comp. supra, n® 27).

Imaginons aussi la situation de celui qui perd
parce que l'action est prescrite, ou que I'acte
introductif est nul alors que sa demande parais-
sait, quant au fond, des plus légitimes.

Rappelons encore (supra, n® 8 et 11) que ce
critére servira utilement, dans certains cas, a ré-
duire le montant de I'indemnité de procédure
due a la partie qui aurait artificiellement gonflé
le montant de sa prétention.

Pour le surplus, ce critére sera par définition tri-
butaire d’une casuistique qui s'étoffera dans la
pratique.

(73) Voy. sur ce point : H. LAMON, op. cit., N.j.W., 2007,
p. 440, n° 19.

(74) Voy. rapport fait au nom de la commission de la jus-
tice par M. W. Muls, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2006-
2007, Doc. n° 51/2891/002, p. 5.

(75) Voy. H. LAMON, op. cit., p. 440.
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Le droit a I'indemnité

A. Une indemnité de procédure :
devant qui?

Il est essentiel de pouvoir déterminer devant
quelles juridictions, et le cas échéant dans
quels contentieux, I'indemnité de procédure
prévue a l'article 1022 du Code judiciaire peut
étre réclamée.

1. L'indemnité de procédure :
élément du droit commun
des procédures

33. Article 2 du Code judiciaire. — Rappelons
qu’en vertu de I'article 2 du Code judiciaire, les
regles énoncées par celui-ci « s’appliquent a
toutes les procédures, sauf lorsque celles-ci
sont régies par des dispositions légales non ex-
pressément abrogées ou par des principes de
droit dont I'application n’est pas compatible
avec celle des dispositions dudit Code ».

Sauf texte particulier ou incompatibilité de
principes, le nouveau régime des indemnités de
procédure, déposé dans le Code judiciaire, de-
vrait donc, en regle, s’appliquer devant toute

juridiction, et dans tous les contentieux”® 77,

On comprend aisément qu’a une époque ot les
indemnités de procédure étaient insignifiantes,
et n’englobaient pas (ou si peu) les prestations de
I'avocat, la question de la transposition de leur
régime a des juridictions étrangeres a |'ordre ju-
diciaire, par le truchement de I'article 2 du Code
judiciaire, ne suscitait guére le débat’®.

A présent que la question présente un intérét
plus tangible, il est probable qu’elle se posera
avec une plus grande acuité. Il parait donc né-
cessaire d’évoquer prudemment quelques pis-
tes « exotiques », de méme que d’épingler, au
sein méme de |'ordre judiciaire, certaines situa-
tions particulieres.

2. Conseil d’Etat

34. Applicabilité? — Posons la question sans
ambages : le régime nouveau s'applique-t-il de-
vant le Conseil d’Etat (et d’autres juridictions
administratives)?

La question a été effleurée en cours de travaux
préparatoires. Interrogés sur ce point par la
commission de la justice du Sénat, I'O.B.F.G. et
I’O.V.B. se sont clairement prononcés en faveur
de I'instauration d’une indemnité de procédure

(76) Le principe est surabondamment rappelé par
I'article 1017, alinéa 1¢", du Code judiciaire, qui s’ap-
plique « & moins que des lois particuliéres n’en dispo-
sent autrement ».

(77) Telle qu’elle est formulée, I'affirmation (H. LAMON,
op. cit,, N.j.W., 2007, p. 440, n° 20) selon laquelle la
nouvelle réglementation s'applique dans toutes les affai-
res tombant dans le champ d’application du Code judi-
ciaire, en maniere telle qu’elle ne s’appliquerait donc ni
au Conseil d’Etat ni a la Cour constitutionnelle, nous pa-
rait donc inexacte.

(78) Voy. malgré tout, rappelant I"applicabilité de princi-
pe (via l'article 2 du Code judiciaire) de Iarticle 1022
du méme Code a toute procedure, P. MOREAU, « La char-
ge des dépens... », op. cit., in Le colt de la justice, loc.
cit., pp. 171-172 ainsi que G. DE LEVAL, Eléments de pro-
cédure civile, op. cit., p. 452. n° 336.

allouée par le Conseil d’Etat en compensation
des frais et honoraires de I'avocat de la partie
triomphant d’un recours en annulation ou en
suspension. Mais ces Ordres précisaient aussi-
tot que cette innovation ne pouvait provenir
que « d’autres lois » dont Iélaboration ne pou-
vait ralentir le processus législatif en cours,
sous-entendant par la que celui-ci (I’article
1022 en projet) n’est pas applicable devant le
Conseil d’Etat”®.

Relayant les avis de la section de Iégislation du
Conseil d’Etat®, le Conseil supérieur de la jus-
tice souligne, quant a lui, qu’il y aurait méme
discrimination a voir les parties devant le Con-
seil d’Etat privées de I'indemnité de procédure
compensatoire des frais et honoraires d’avocat,
mais, a I'instar des barreaux, estime que cette
différence de traitement est le fait méme du sys-
teme (alors en projet) établi par le Code judicai-
re qui, comme tel, ne s’appliquerait donc pas
devant la haute juridiction administrative®!

35. Nécessité d’une intervention législative? —
A notre humble avis, il nest pas si évident qu’il
faille, de lege ferenda, voter d’« autres lois »
pour obtenir du Conseil d’Etat I'allocation d’in-
demnités de procédure équipollentes a celle de
I"article 1022 du Code judiciaire, et d’ainsi
gommer la discrimination unanimement dé-
noncée. L'article 2, précité, du Code judiciaire
inviterait plutot a considérer que cette disposi-
tion nouvelle serait, comme telle, applicable
devant la haute juridiction administrative®? 83, 3
moins que cette transposition soit tenue en
échec par des « dispositions légales » ou par
des « principes de droit jugés incompatibles ».
En termes de dispositions légales en sens con-
traire, il n’y en a pas, les dépens régis par les
articles 66 et suivants de I'arrété du Régent du
23 ao(t 1948 déterminant la procédure devant
la section d’administration du Conseil d’Etat ne
comprenant pas, par hypothese, d’indemnité
destinée a couvrir les prestations de I’avocat de
la partie triomphante. La jurisprudence a venir
dira s'il existe, par contre, des principes de droit
propres au contentieux administratif em-
péchant que les nouvelles dispositions du Code
judiciaire lui soient, comme telles,
applicables®. En cas de découverte de sembla-

(79) Rapport fait au nom de la commission de la justice
par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2006-
2007, Doc. n° 3/1686/5, p. 26.

(80) Doc. parl. Sénat, sess. ord., 2006-2007, n® 1686/3,
ici spécialement p. 2. Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2005-
2006, n°® 3-51/3 et 3-204/2 (avis sur les propositions
Nyssens et Destexhe).

(81) « Avis sur les propositions de loi concernant la
répétibilité... », op. cit., Conseil supérieur de la justice,
ici spécialement p. 6.

(82) Sur I'applicabilité de principe de I'article 2 du Code
judiciaire — et donc dudit Code dans son ensemble —
par et devant le Conseil d’Etat, voy. du reste C.E.,
7 septembre 1998, Leiser, n® 30.637; D. RENDERS et
G. PICKE, « La cassation administrative », A.PT., 2006,
ici spécialement p. 230; J. SOHIER, Les procédures au
Conseil d’Etat, Kluwer, Diegem, 1998, p. 89.

(83) Si cette these devait prévaloir, I'indemnité a allouer
par le Conseil d’Etat sera, eu égard a la nature du con-
tentieux suscité par les recours en annulation et en sus-
pension, celle qui est due du chef d’'une demande non
évaluable en argent (voy. supra, n® 12 et s.).

(84) Apercoit-on de tels principes? Supposons qu’on en
affirme Iexistence et que I'on exclue, ce faisant, I’appli-
cation de 'indemnité de procédure devant le Conseil
d’Etat. La partie triomphante pourra, en ce cas et sur le
fondement de I'illégalité de I'acte administratif censuré
combiné avec I'enseignement de I'arrét de la Cour de
cassation du 2 septembre 2004, saisir le juge civil d’'une
demande de dommages et intéréts couvrant notamment
les frais et honoraires versés a I’avocat qui I'aura défen-
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bles principes, cette méme jurisprudence dira
s'il y a, ou non, discrimination appelant au vote
« d’autres lois ».

3. Cour constitutionnelle

36. Applicabilité? — A une nuance pres, la
question se pose exactement dans les mémes
termes : concoit-on I'allocation de I'indemnité
de procédure visée a I'article 1022 du Code ju-
diciaire par la Cour constitutionnelle?

37. Questions préjudicielles. — La nuance tient
aux spécificités du contentieux préjudiciel con-
fié a la Cour constitutionnelle. Au moment ou
celle-ci répond a la question préjudicielle, il
n’y a, a proprement parler, ni succombant ni
gagnant. Il n’y a donc pas lieu, devant et par la
Cour, a l'allocation d’une indemnité de
procédure®. En revanche, le juge a quo pourra
selon nous, sur demande, majorer I'indemnité
due a la partie triomphante en raison des hono-
raires que celle-ci aurait payés a I’avocat qui,
en son nom et pour son compte, aurait suivi
Iaffaire (rédaction de mémoires et comparu-
tion) devant la Cour constitutionnelle. Il s’agit
ici ni plus ni moins que d’appliquer le critere de
modulation déduit de la « complexité de
I'affaire » (supra, n° 29).

38. Recours en annulation et en suspension-
Pour le surplus, c’est-a-dire pour le contentieux
de I'annulation et la suspension, les questions
demeurent ouvertes et suscite(ro)nt un débat
identique a celui que I'on a esquissé au regard
du Conseil d’Etat : est-il besoin « d’autres lois »
pour habiliter la Cour constitutionnelle a con-
damner la partie succombante au paiement
d’une indemnité de procédure équipollente a
celle du Code judiciaire, ou l'article 2 de celui-
ci I'y oblige-t-elle déja, de lege lata® 872 Aper-
coit-on des « principes incompatibles » justi-
fiant, sans créer de discrimination, I’exclusion
d’un tel systeme? Qui plaidera verra...

4. Cour de cassation

39. Applicabilité certaine - Article 1111 du
Code judiciaire. — Il ne fait selon nous aucun
doute que les dispositions légales et réglemen-
taires nouvelles trouveront a s’appliquer devant
la Cour de cassation. L'article 2 du Code judi-
ciaire (supra, n°®33) I'exige. Au demeurant,
aucune équivoque ne plane a cet égard dans les
travaux préparatoires de la loi du 21 avril 2007.

Et I'article 1111 du Code judiciaire n’empéche
nullement I"application, devant et par la Cour,
du nouveau régime®. Tout au plus cette dernie-

due devant la Haute juridiction administrative. Nul
« principe incompatible » ne parait ici faire obstacle a la
prétention...

(85) Voy. en ce sens les réponses précitées de '0.B.F.G.
et de I'0.V.B. aux questions de la commission de la jus-
tice du Sénat, in rapport fait au nom de la commission
de la justice par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess.
ord., 2006-2007, Doc. n° 3/1686/5, p. 26.

(86) Sur I'applicabilité de principe de I'article 2 du Code
judiciaire — et donc dudit Code dans son ensemble —
par et devant la Cour constitutionnelle, voy. du reste
C.A., 30 mars 1988, arrét n° 52, spécialement B.3; C.A.,
29 juin 1994, arrét n° 51-94, spécialement B.1.2.

(87) Si cette derniére thése devait prévaloir, I'indemnité
a allouer par la Cour constitutionnelle sera, eu égard a la
nature du contentieux suscité par les recours en annula-
tion et en suspension, celle qui est due du chef d’une de-
mande non évaluable en argent (voy. supra, n® 12 ets.).
(88) Contra, H. LAMON, op. cit., N.j.W., 2007, p. 440,
n° 20 et la note (60).
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re disposition adapte-t-elle aux spécificités de
Iinstance en cassation les modalités (quant au
moment et au juge compétent) de I'allocation
de I'indemnité de procédure due a la partie
ayant triomphé en cassation®.

L'alinéa 1*" de I'article 1111 du Code judiciaire
dispose que la Cour « taxe et alloue les dépens
de la procédure en cassation ». Depuis I'entrée
en vigueur de la loi du 21 avril 2007, les dé-
pens en question (régis — par hypothése — par
les articles 1017 et suivants), doivent comporter
une indemnité de procédure destinée a couvrir
forfaitairement les honoraires payés en instance
de cassation a l’avocat (a la Cour, le cas
échéant) de la partie qui aura triomphé de cette
instance. Le montant de cette indemnité sera
fixé par application des nouvelles régles d’éva-
luation (supra, n® 7), en ce comprises celles de
Iarrété royal conférant au juge un pouvoir de
modulation (supra, n° 27 et s.).

On I'a dit, seul le temps et le lieu de I"allocation
de cette indemnité peuvent varier selon les cir-
constances.

Si le pourvoi est rejeté, en vertu du deuxiéme
alinéa de l'article 1111 qui réserve « les cas
prévus a 'article 1017 », c’est a la Cour elle-
méme que revient le devoir de condamner le
demandeur en cassation a payer I'indemnité de
procédure a son ou ses adversaire(s). [l n’y a pas
lieu de s’émouvoir de ce que la Cour de cassa-
tion est ici amenée, notamment au regard des
criteres de modulation de I'indemnité, a exer-
cer une appréciation de fait. N'oublions pas, en
effet, qu’il s’agit la, parmi bien d’autres, d’ap-
préciations de fait s’inscrivant dans le contexte
de la procédure de cassation, pour laquelle ne
s’applique par l'interdiction faite a la Cour de

rechercher et de juger les faits de la cause™.

En vertu du troisieme alinéa de I'article 1111
du Code judiciaire, « lorsque la cassation est
prononcée », c’est au juge de renvoi
(article 1110, C. jud.) que reviendra la compé-
tence de « statuer sur » |'indemnité revenant au
demandeur en cassation. Ce dernier a, dans le
principe, un droit acquis a I'obtention de I'in-
demnité liquidant I'instance de cassation. Mais
s'il venait a succomber au fond devant le juge
de renvoi ou si celui-ci devait relever quelque
iniquité, il sera fait usage des mécanismes de
compensation des dépens (article 1017,
alinéa 4) ou, selon le cas, de modulation
(article 1022, alinéa 3) aux fins d’atténuer le
gain — tout provisoire ou disproportionné —
du demandeur en cassation.

« En cas de cassation partielle ou si les circons-
tances de la cause le justifient dés ores »,
I’article 1111, alinéa 4, du Code judiciaire
autorise la Cour a liquider et allouer I'indemni-
té de procédure.

5. Juridictions de fond, civiles, sociales,
commerciales et fiscales

40. Principe. — L'indemnité de procédure sera
évidemment octroyée, sauf dérogations
expresses’!, dans toutes les affaires portées de-

(89) Au sujet de cette disposition, cons. A. FETTWEIS, Ma-
nuel de procédure civile, op.cit., 2€ éd., pp. 558-559,
n° 871.

(90) J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, Cassation et juridic-
tion - lura dicit Curia, Bruxelles - Paris, Bruylant -
L.G.D.J., 2004, pp. 160 et s., n° 146 et s.

(91) « [...] a moins que des lois particulieres n’en dispo-
sent autrement [...] » (article 1017, alinéa 1¢, C. jud.).

vant toutes les juridictions de fond dont les
compétences sont fixées par le Code judiciaire.

Du juge de paix a la cour d’appel, le nouveau
régime trouvera a s’appliquer chaque fois que
ces juridictions prononceront, au sens de
|"article 1017, alinéa 1¢", une décision
« définitive » (supra, n° 9). Sont également vi-
sées les chambres civiles du tribunal de
police®2.

41. Magistratures présidentielles. — Qu’en est-il
des magistratures présidentielles? Le conten-
tieux de la cessation ne suscitera, sur ce point,
aucune difficulté. S’agissant de procédures
mues dans les formes du référé, mais au fond,
I"allocation de I'indemnité de procédure ne fait
aucun doute®. A premiére vue, la question peut
paraitre plus délicate lorsque le président du tri-
bunal statue en référé sur la base de I'article 584
du Code judiciaire. En effet, aux termes du rap-
port du commissaire royal a la réforme du Code
judiciaire, les ordonnances de référé ne pour-
raient étre assimilées, au sens de I'article 1017,
alinéa 1¢, du Code judiciaire a des « jugements
définitifs » justifiant la condamnation aux dé-
pens des lors « par définition » que ces « déci-
sions ne portent pas préjudice au principal »%*.
Ainsi que le relévent tres justement G. de
Leval®® et P. Moreau®®, cet enseignement est
aujourd’hui frappé de caducité par cette juris-
prudence de la Cour de cassation autorisant le
juge des référés, quoique que statuant au provi-
soire, a « épuiser entierement sa juridiction ».
Comme le soulignent ces auteurs, « en réalité,
le jugement définitif s'oppose au jugement
avant dire droit. La qualité de décision provisoi-
re reconnue aux ordonnances de référé n’a
donc pas cette conséquence qu’elles ne sont
pas définitives. Il en résulte que le juge des réfé-
rés a I'obligation de condamner la partie qui
succombe aux dépens, si du moins il épuise en-
tierement sa juridiction »%’, ce qui, par exem-
ple, ne sera pas le cas s'il se borne a ordonner
une mesure d’instruction (article 1017, alinéa 5,
C. jud. : supra, n°9). Et si, pour une raison ou
pour une autre, le juge des référés réservait a sta-
tuer sur I'indemnité de procédure, I'allocation

Un inventaire de ces textes dérogatoires particuliers est
dressé par A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op.
cit., 2¢éd., pg) 585 ets., n° 923 et's. Adde, P. MOREAU,
« La charge des dépens... », op. cit., in Le colt de la jus-
tice, loc. cit., p. 175, ainsi que G. DE LEVAL, Eléments de
procédure civile, op. cit., pp.453 ets., n® 337.

(92) Voy. article 2 de I'arrété royal du 21 décembre
1994 qui prévoit que I'indemnité de procédure est al-
louée 3an5 les matiéres visées a larticle 601bis du Code
judiciaire : P. MOREAU, « La charge des dépens... », op.
cit., in Le codt de la justice, loc. cit., p. 171.

(93) I. SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van 21 april
2007... », op. cit., R.W., 2007-2008, p. 684, n° 36, avec
réf. au droit francais.

(94) Ch. VAN REEPINGHEN, Ralpport sur la réforme judi-
ciaire, op. cit., p. 362. Dans le méme sens, avec nuan-
ces, A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2€ éd., op.
cit., p. 584, n° 921 et la note 6. Rappr. Civ. Bruxelles
(réf.), 11 octobre 1999, J.T., 2000, p. 203.

(95) G. DE LEVAL, Eléments de procédure civile, op. cit.,
p. 452, n° 336; du méme auteur, « Le référé en droit ju-
diciaire privé », Act. dr., 1992, p. 882, n® 45.

(96) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le colt de la justice, loc. cit., p. 173 et les réf. citées.
(97) Idem, p. 174. Dans le méme sens, voy. |. SAMOY et
V. SAGAERT, « De Wet van 21 april 2007... », op. cit.,
R.W., 2007-2008, p. 684, n° 36, citant Civ. Bruxelles
(réf.), 16 janvier 1994, Rev. dr. étr., 1994, p. 39;
J. ENGLEBERT, « Le référé judiciaire : principes et ques-
tions de procédure », in Le référé judiciaire, Bruxelles,
éd. du Jeune barreau de Bruxelles, 2003, Pp; 60-63, et,
déja, D. LINDEMANS, Kortgeding, 1985, n°® 263 et s.
Contra, Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPERNOLLE, op. cit.,
in L'accés & la justice, n°® 15.5.
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de celle-ci sera prononcée par le juge du fond
parallelement ou ultérieurement saisi (arg.
article 1017, alinéa 5, C. jud.)®8, ou sera de-
mandée par le biais d’une action principale dis-
tincte introduite au fond®.

Une ordonnance sur requéte unilatérale devra-
t-elle allouer au requérant triomphant I'indem-
nité de procédure visée a l'article 1022 du
Code judiciaire? La question était controversée
sous I’empire de I’arrété royal du 30 novembre
1970. Les uns estimaient que « comme il n'y a
aucune partie qui succombe et qu'il n’y a pas
matiére a condamnation aux dépens, liquider
les dépens apparait sans utilité sauf si la procé-
dure devient contradictoire »29%, un autre
considérant qu'il fallait distinguer selon que la
requéte unilatérale rencontrait, ou non, un
adversaire?. |l est vrai que certaines requétes
unilatérales, comme celles en autorisation de
saisie, en exequatur ou plus généralement
celles qui sollicitent une injonction de faire ou
de ne pas faire, ont vocation a obtenir la con-
damnation d'un adversaire provisoirement ex-
clu du débat. C'est I'idée de Iinversion du con-
tentieux. Il n’empéche que la condamnation de
ce tiers absent au paiement de I'indemnité
« nouveau régime », nous paraft devoir étre
écartée??9uar "nour plusieurs raisons. La prin-
cipale d'entre elles tient a I'impossibilité dans
laquelle se trouvera le président, faute d'un dé-
fendeur, d'ajuster correctement le montant de
I'indemnité par ag)plication des critéres modu-
lateurs (supra, n® 27 et s.). Il y aurait, ensuite,
que l'adversaire absent ne profitera jamais de
I'indemnité de procédure consécutive au rejet
de la requéte : |a différence de traitement avec
le défendeur défaillant (supra, n® 18) semble
difficilement justifiable. Il y a aussi que, dans
bon nombre de cas, I'ordonnance prononcée
sur requéte unilatérale ne présentera pas le ca-
ractére définitif requis par 'article 1017 du
Code judiciaire, ceci excluant la condamnation
aux dépens. L'on observe enfin que, de toute
évidence, le systeme et les montants qui, dans
I'arrété royal du 26 octobre 2007, lui donnent
corps, ont été congus pour des hypotheses de
procédures contradictoires. Ces montants pré-
sument de prestations a accomplir contre un
adversaire qui se défend. Pour preuve de ce
postulat : la réduction de I'indemnité en cas de
victoire par défaut (supra, n® 18). Au vu de
cette hypothese spécifique de réduction, si I'in-
tention du législateur avait été de solder I'ins-
tance unilatérale par une indemnité de procé-
dure, il n'aurait certainement pas manqué de
prévoir ici, a fortiori, une substantielle réduc-
tion. Il nous parait donc que ce n'est qu'au sta-
de contradictoire de la tierce opposition qu'une
indemnité de procédure pourra, le cas échéant,
étre allouée a la partie triomphante. S'il s'agit
du requérant qui obtient confirmation de I'or-

(98) A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op. cit.,
2°éd., p. 584, n® 921.

(99) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le codt de la justice, loc. cit. p. 174, citant Civ. Nivelles,
2 janvier 1990, R.G.D.C., 1991, p. 90

(99bis) « L'indemnité de procédure », note élaborée par
le parquet général de la cour d'appel de Bruxelles, pu-
bliée in J.T., 1970, ici spécialement p. 333, B.4; dans le
méme sens Civ. Courtrai (prés.), 27 mai 1977, R.W.,
1979-1980, col. 1709, note critique de J. LAENENS.
(99ter) J. LAENENS, « Gerechtskosten en de procedure op
eenzijdig verzoekschrift », note précitée sour Civ. Cour-
trai (prés.), 27 mai 1977, RW., 1979, col. 1710, se réfé-
rant au rapport De Baeck, Pasin, 1967, p. 870.
(99quater) Dans notre sens, voy. . SAMOY et V. SAGAERT,
op. cit., R.W., 2007-2008, p. 685, n° 36..
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donnance, le montant de I'indemnité pourra
éventuellement, a sa demande, étre augmenté
en raison de la « complexité de I'affaire » (su-
pra, n°29).

6. Contentieux disciplinaire

42. Principe. — On n’apercoit aucune raison
de s’écarter de I’enseignement constant selon
lequel des principes et regles de droit jugés
« incompatibles » (article 2, C. jud.) s’opposent
a la condamnation aux dépens (en ce comprise
I'indemnité de procédure) de la personne con-
damnée par une juridiction disciplinaire!®.

A l'instar de I'action publique mue par le minis-
tere public a I’encontre du prévenu (infra,
n°© 44), I'action disciplinaire ne voit pas, a pro-
prement parler, s’opposer deux parties débat-
tant de prétentions articulées I'une contre
I'autre.

7. Juridictions pénales

43. Un systéme inédit. — La nouvelle loi ins-
taure sur ce point un systéme totalement inédit.

La réforme est spectaculaire. Jusqu’a présent,
aucune indemnité de procédure n’était accor-
dée dans le cadre des affaires pénales'®’.

L'avis du Conseil d’Etat posait la question de
I'égalité de traitement au regard des articles 10
et 11 de la Constitution des le moment ot les
premiéres propositions |égislatives ne visaient
pas les juridictions pénales'®2. Le Conseil supé-
rieur de la justice estimait également que le sys-
teme de la répétibilité devait, pour cause d’éga-
lité, s’a(;:)pliquer devant les juridictions
pénales'®.

Aussi bien I'Orde van Vlaamse Balies que
I'O.B.F.G. avaient quant a eux insisté pour que
le nouveau systeme s’applique également de-
vant les juridictions pénales, sauf dans les cas
ou I'affaire est introduite par un magistrat (pro-
cureur ou juridiction d’instruction), lequel agit
toujours dans I'intérét général'®,

44. Principe. — Dans cette derniére hypothese,
on imaginerait mal, en effet, que |'Etat soit rede-
vable d’une indemnité de procédure au préve-
nu acquitté. Plusieurs raisons s’y opposaient,
dont I'indépendance de la magistrature pou-
vant étre mise a mal par des considérations
budgétaires'%>.

(100) Cass., 2 février 1978, Pas., 1978, |, 638, concl.
proc. gén. R. DELANGE; A. FETTWEIS, Manuel de procédu-
re civile, 2€ éd., op. cit., p. 588, n° 931; P. MOREAU, « La
charge des dépens », op. cit., in Le codt de la justice, loc.
cit., p. 172.

(101) Cass., 29 novembre 1983, Pas., 1983, |, 339;
R.W., 1983-1984, col. 2762, note A. VANDEPLAS.

(102) Avis du Conseil d’Etat n® 40.531/2, in Proposition
de loi relative a la répétibilité des honoraires et des frais
d’avocat, Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2006-2007, Doc.
n® 3/1686/3, p. 2.

(103) « Avis sur les propositions de loi concernant la
répétibilité... », op. cit., Conseil supérieur de la justice,
p. 22.

(104) Voy. rapport fait au nom de la commission de la
justice par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord.,
2006-2007, Doc. n° 3/1686/5, p. 25; rapport fait au
nom de la commission de la justice par M. W. Muls,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2006-2007, Doc. n°® 51/2891/
002, p. 7.

(105) Voy. sur ce point: H. LAMON, op. cit.,, N.j.W,,
2007, p. 440, n° 21. Comp. Fr. GLANSDORFF et J. VAN
COMPERNOLLE, op. cit., in laccés a la justice, loc. cit.,

Le législateur a des lors opté pour un systeme li-
mité aux rapports entre le prévenu et la partie
civile estimant que malgré les caractéristiques
différentes des procédures civile et pénale, il
« apparait plus conforme aux principes d’égali-
té et de non-discrimination de traiter de manie-
re identique les justiciables qui sollicitent la ré-
paration d'un dommage devant une juridiction
civile ou une juridiction répressive »'%. Il en
résulte que I'indemnité de procédure ne sera ja-
mais mise a charge de I'Etat'%”. Elle ne pourra
I"étre qu’a charge du prévenu ou de la partie ci-
vile, dans le cadre des prétentions mues par la
seconde a |’encontre du premier.

La loi du 21 avril 2007 modifie deés lors les
articles 128, 194, 211 du Code d’instruction
criminelle, et y insere des articles 162bis et
369bis nouveaux pour permettre, dans certains
cas, I'allocation d’une indemnité de procédure
devant le tribunal de police, le tribunal correc-
tionnel, la cour d’appel et la cour d’assises.

Il convient de bien cerner les hypothéses dans
lesquelles une indemnité de procédure sera al-
louée.

7.1. Constitution de partie civile
entre les mains du juge d’instruction

45. Non-lieu. — L’article 128 du Code d'ins-
truction criminelle prévoit que si la chambre du
conseil déclare qu’il ny a pas lieu a poursuivre,
la partie civile est condamnée envers I'inculpé
a I'indemnité visée a I'article 1022 du Code
judiciaire'®®. Dans ce cas, la partie civile, et
elle seule, a mis en ceuvre I'action publique
sans succes puisqu’une ordonnance de non-
lieu a été rendue. Elle devra payer 'indemnité
de procédure a l'inculpé.

46. Renvoi. — En revanche, s'il y a une ordon-
nance de renvoi devant le tribunal correction-
nel, le législateur a considéré que la décision
de poursuivre l'action publique au fond éma-
nant d’une juridiction — la chambre du conseil
ou la chambre des mises en accusation — et
non plus exclusivement de la partie civile qui
I'a mise en mouvement, cette derniere ne pour-
ra étre condamnée a payer l'indemnité de pro-
cédure au prévenu en cas d’acquittement par la
juridiction de jugement. C’est bien, dans ce

n°© 20, ainsi que O. MICHIELS op. cit., J.L.M.B., 2007,
p. 1266.

(106) Rapport fait au nom de la commission de la justice
par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2006-
2007, Doc. n® 3/1686/5, p. 32; rapport fait au nom de la
commission de la justice par M. W. Muls, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2006-2007, Doc. n° 51/2891/002, p. 5.
(107) La regle est certaine en I'état de notre droit (voy.
du reste C.A., arrét n°® 191/2005, du 14 décembre
2005). Certains considerent qu'il y aurait la violation de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’'homme, se fondant sur I'arrét Stankiewicz c. Pologne
du 6 avril 2006 qui a admis qu’un justiciable polonais
poursuivi au pénal, confronté a un parquet disposant de
moyens humains et financiers non accessibles au parti-
culier, avait le droit, en vertu du droit au proces équita-
ble qui induit celui de I'égalité des armes, a étre indem-
nisé de frais engageés pour sa défense. Voy.
Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPERNOLLE, op. cit., in L'ac-
cés a la justice, loc. cit., n° 20, ainsi que O. MICHIELS, op.
cit., J.L.M.B., 2007, p. 1266. Selon ces auteurs, cette ex-
clusion heurterait les exigences du proces pénal équita-
ble. Adde, L. MISSON, « Répétibilité des colts de
défense : le projet de loi tel que préparé est-il illicite? »,
J.T., 2007, p. 360 et la réponse convaincante de
Fr. GLANSDORFF, p. 361.

(108) Le texte de la loi ne prévoit pas que la juridiction
d’instruction doit liquider I'indemnité, ce qui pourra
donner lieu a des difficultés d’exécution (voy.
O. MICHIELS, op. cit., J.L.M.B., 2007, p. 1263).
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cas, un magistrat qui décide qu’il y a suffisam-
ment d’éléments a charge pour poursuivre le
prévenu'%.

47. Suspension du prononcé. — Il semble que
I’hypothese de la suspension du prononcé n’ait
pas été envisagée, du moins au stade de I'ins-
truction. En effet, en vertu de 'article 4 de la loi
du 29 juin 1964 concernant la suspension, le
sursis et la probation, la chambre du conseil
peut décider qu’il y a lieu a la suspension du
prononcé de la condamnation. Si une telle or-
donnance suspend le prononcé de la condam-
nation, elle n’en établit pas moins la culpabilité
de I'inculpé. La loi du 21 avril 2007 ne prévoit
pas que, dans ce cas, la partie civile puisse bé-
néficier de I'indemnité de procédure visée a
I"article 1022 du Code judiciaire. Il nous parait
toutefois cohérent que dans ce cas, le nouveau
régime s’applique.

7.2. Citation directe

48. Princié)e. — En vertu de 'article 162bis,
alinéa 29, la partie civile qui aura lancé une
citation directe et qui succombera sera con-
damnée envers le prévenu a I'indemnité visée a
I'article 1022 du Code judiciaire. L'indemnité
sera liquidée par le jugement.

La partie civile qui succombe sera celle qui
perd le proces sur le fond — acquittement du
prévenu — mais aussi celle dont I'action est dé-
clarée irrecevable'.

7.3. Constitution de partie civile
a l'audience

49. Principes. — Dans ce cas, la partie civile ne
fait que greffer sa constitution de partie civile
sur l"action publique déja mise en mouvement
par le ministere public.

Si le prévenu est acquitté, la partie civile ne
pourra étre condamnée au paiement d’une in-
demnité de procédure puisqu’elle n’a pas mis
I’action publique en mouvement et qu’elle
n’est donc pas responsable des frais de procé-
dure engagés''2.

Si le prévenu est condamné, I'alinéa 1¢" de
I"article 162bis prévoit que le jugement portant
condamnation du prévenu et des personnes ci-
vilement responsables de I'infraction octroie en
outre a la partie civile, a leurs dépens, I'indem-
nité de procédure visée a I'article 1022 du
Code judiciaire' . On a déj3, a juste titre selon

(109) Rapport fait au nom de la commission de la justice
par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2006-
2007, Doc. n® 3/1686/5, p. 33; rapport fait au nom de la
commission de la justice par M. W. Muls, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2006-2007, Doc. n°® 51/2891/002, p. 6.
(110) Cette disposition vise seulement le tribunal de po-
lice, mais l'article 194 y renvoie. De méme 'article 211
révoit que « les dispositions des articles précédents sur
a solennité de I'instruction, la nature des preuves, la for-
me, 'authenticité et la signature du jugement définitif de
premiére instance, la condamnation aux frais et a I'in-
demnité visée a l'article 1022 du Code judiciaire, ainsi
que les peines que ces articles prononcent, seront com-
munes aux jugements rendus sur Iappel ».
(111) O. MICHIELS, op. cit., J.L.M.B., 2007, p. 1264. Les hy-
potheses d’extinction de I'action publique sont nombreu-
ses (voy. H.-D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, Droit de la
procédure pénale, Bruges, la Charte, 1999, pp. 141 et s).
(112) Rapport fait au nom de la commission de la justice
par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2006-
2007, Doc. n® 3/1686/5, p. 33; rapport fait au nom de la
commission de la justice par M. W. Muls, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2006-2007, Doc. n°® 51/2891/002, p. 6.
(113) A nouveau, il n’est pas prévu que le jugement li-
quidera les dépens.



ournal 2008
wLtribunaux

DOCTRINE

49

nous, insisté sur le fait que pour que la partie ci-
vile obtienne une indemnité de procédure, il
faut encore que sa constitution de partie civile
soit recue et déclarée fondée sur la base d’'une
infraction reconnue établie a charge du préve-
nu. Dans le cas contraire, la partie civile ne
pourrait obtenir I'indemnité de procédure''*.

7.4. Hypotheése spéciale de la cour d’assises

50. Principe. — Aux termes de |article 369bis
nouveau du Code d’instruction criminelle, la
cour d’assises condamnera 'accusé qui suc-
combe a l'indemnité visée a larticle 1022 du
Code judiciaire envers la partie civile.

Comme le soulignent les travaux préparatoires,
« vu la nature particuliere de la cour d’assises,
de méme que la maniére dont elle peut étre sai-
sie, il n’est pas non plus prévu de permettre la
condamnation de la partie civile qui succombe
a I'indemnité de procédure devant cette
juridiction »115.

B. Quelle indemnité pour qui?

1. Lien d’instance et condamnation

51. Principe. — Aux termes de la loi, le débi-
teur de I'indemnité de procédure est celui qui
succombe a Iaction; le créancier est celui qui
obtient gain de cause.

Le sort de la répétibilité passant désormais par
la condamnation aux dépens, il faudra qu’une
partie au proces, en lien d’instance avec la
partie gagnante, ait succombé pour étre
condamnée''®. Ce lien d’instance doit s’en-
tendre ici de maniére restrictive : il faut qu’il
y ait eu, entre les parties, demande de
condamnation'", et que cette demande ait
mené a la condamnation effective d’une d’en-
tre elles'"8.

En cas d’intervention volontaire conservatoire,
I'intervenant, précisément parce qu’il ne solli-

(114) O. MICHIELS, op. cit., J.L.M.B., 2007, p. 1265,
I"auteur précisant en outre que dans cette hypothese,
« une condamnation de la partie civile ne nous parait
pas possible puisqu’elle n’est pas expressément visée
par le nouvel article 162bis du Code d’instruction
criminelle ». A vrai dire, dans tous les cas de figure, dés
que l'affaire aboutit devant le juge du fond, c’est qu'il y
a eu renvoi puisque, hormis le cas de la citation directe,
la partie civile ne peut pas attraire, par sa seule volonté,
un justiciable devant un tribunal pénal statuant au fond.
(115) Rapport fait au nom de la commission de la justice
par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2006-
2007, Doc. n® 3/1686/5, p. 33; rapport fait au nom de la
commission de la justice par M. W. Muls, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2006-2007, Doc. n°® 51/2891/002, p. 6.
(116) P. MOREAU, op. cit., in Le codt de la justice, loc.
cit, p. 172

(117) Comp., en matiére de recevabilité de I’appel, I’ac-
ception plus souple du lien d’instance qui se dégage de
Cass., 10 octobre 2002, Pas., 2002, |, 1887 (voy.
G. CLOSSET-MARCHAL, J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK,
S. UHLIG et A. DECROES, « Examen... », op. cit., R.C.J.B.,
2006, p. 188, n° 155), confirmé par Cass., 9 mars 2007,
R.A.B.G., 2007, p. 1164, note S. BERNEMAN, « Het be-
lang als toelaatbaarheidsvereiste in hoger beroep ». Se-
lon cette jurisprudence, il suffit pour qu’il y ait lien d’ins-
tance justifiant I’appel, que I'appelant et I'intimé aient,
devant le premier juge, conclu 'un contre l'autre, sans
nécessairement qu’une demande fut pendante entre
eux.

(118) P. MOREAU « La charge des dépens... », op. cit., in
Le codt de la justice, loc. cit., p. 173, citant Cass.,
26 septembre 1983, Pas., 1984, |, 72, ainsi que
A(.) FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2€ éd., p. 583,
n° 920.

cite aucune condamnation a son profit, ne
pourra selon nous obtenir une indemnité de
procédure au prétexte que la thése qu'il serait,
le cas échéant, venu appuyer aurait
triomphé'?. A contrario et par identité de mo-
tifs, la partie citée en déclaration de jugement
commun ou d’arrét commun ne peut étre con-
damnée aux dépens puisque la demande pen-
dante entre les autres parties n’a, par hypothése
en degré d’appel (article 812, alinéa 2), pas
pour objet la prononciation d’une condamna-
tion a sa charge'?°. L'intervenant conservatoire
ne gagne ni ne perd le proces.

Au pénal, I'on devra parfois rechercher s'il y a
bien condamnation du prévenu envers la partie
civile. Il se peut que le prévenu soit condamné
du chef d’une prévention qui, en termes de cau-
salité, ne fonde pas la demande de la partie ci-
vile. Dans ce cas, cette derniere n’obtenant pas
gain de cause, elle ne saurait, selon nous, béné-
ficier de I'indemnité de procédure'’.

2. Litiges multipartites

52. Hypothese. — L'hypothese la plus simple
sera celle d’'un demandeur qui gagne son pro-
ces a charge d’un défendeur, ou I'inverse

Mais les situations sont souvent bien plus com-
plexes.

Il se peut qu’il y ait pluralité de demandeurs, ou
de défendeurs.

2.1. Pluralité de parties
ayant chacune un avocat

Envisageons d’abord I’hypothése de la pluralité
de parties ayant chacune leur propre avocat.

a) Plusieurs gagnants, un seul perdant.

53. Principe. — L'alinéa 5 de l'article 1022
nouveau du Code judiciaire énonce que :
« lorsque plusieurs parties bénéficient de Iin-
demnité de procédure a charge d’'une méme
partie succombante, son montant est au maxi-
mum le double de I'indemnité de procédure
maximale a laquelle peut prétendre le bénéfi-
ciaire qui est fondé a réclamer I'indemnité la
plus élevée. Elle est répartie entre les parties par
le juge ».

Dans cette hypothese, la partie succombante
voit son risque financier limité au paiement
d’une indemnité qui sera plafonnée au double
de I'indemnité maximale prévue par I'arrété
royal.

(119) Rappr. P. MOREAU, « La charge des dépens... »,
op. cit., in Le colt de la justice, loc. cit., p. 173; G. DE LE-
VAL, Eléments de procédure civile, op. cit., p. 452,
n°336; A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op.
cit., 2€ éd., p. 588, n°® 928; Bruxelles, 17 avril 1997,
Pas., 1997, 11, 57; Bruxelles, 5 octobre 1999, A.J.T,,
1999-2000, p. 454. La Cour de cassation a certes, par
arrét du 14 décembre 2001 (Pas., 2001, I, 2118) con-
damné la these selon laquelle I'intervenant conservatoi-
re devrait toujours supporter ses propres dépens quelle
que soit Iissue du proces. Il nous parait que cet ensei-
gnement devrait aujourd’hui étre revu, a tout le moins
pour ce qui concerne I'indemnité de procédure. Linter-
vention conservatoire n’a, par hypothése, aucun objet
propre. On imagine mal, du reste, le justiciable nanti
d’une décision judiciaire a laquelle il fut partie interve-
nante a titre conservatoire, obtenir une seconde indem-
nité dans le cadre de la procédure proprement conten-
tieuse qu'il viendrait a introduire ultérieurement sur le
fondement de cette premiere décision.

(120) Voy. les auteurs cités a la note précédente.

(121) Dans le méme sens : O. MICHIELS, op. cit.,

J.LMB., 2007, p. 1265.
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54. Développements. — Plusieurs commentai-
res s'imposent.

D’abord, comment évaluer I'indemnité globale
a charge de la partie succombante en pratique?
Faut-il considérer que le juge doit d’abord fixer
ut singuli le montant qu’il allouerait a chaque
demandeur pour ensuite les cumuler et — s'il
échet — plafonner le montant final au maxi-
mum prévu par la loi? Cette solution nous pa-
rait fondée car sur la base de l’article 1022,
alinéas 2 et 3, le juge sera tenu de fixer a I'égard
de chaque partie ayant obtenu gain de cause
« son » indemnité de procédure, qui plus est
avec |'obligation de motiver sa décision s'il
s’écarte des montants de base. Il nous semble
que l'alinéa 5, et le plafond qu’il prévoit, n’in-
terviennent que dans un deuxieme temps.
Ensuite, une fois I'indemnité maximale arrétée
de la sorte, deux hypotheses sont possibles :
soit son montant est suffisamment important
pour allouer a chaque demandeur I'intégralité
de I'indemnité de procédure a laquelle il a
droit, soit son montant est insuffisant.

La premiére hypothése ne nécessite aucun
commentaire : chaque partie gagnante percoit
la totalité de I'indemnité qui lui revient au vu
des calculs et appréciations du juge.

La deuxieme est plus problématique car la loi
ne dit rien du partage entre parties gagnantes.
Faudra-t-il une répartition proportionnelle au
montant total qui et d{i étre accordé en cas de
suffisance d’actif (a la mode d’une répartition
chirographaire)? Faudra-t-il une répartition par
parts viriles? Cette seconde solution est selon
nous a proscrire en raison de son iniquité : rien
ne justifie que la partie proméritant — a raison
de sa situation personnelle — une indemnité
plus élevée que celle revenant a ses coplai-
deurs soit traitée de la méme maniére que ces
derniers (qui, de surcroit, ne pourraient |égale-
ment prétendre a une indemnité égale a la moi-
tié de I'indemnité maximale). Au demeurant, le
texte méme de la loi (article 1022, alinéa 5) pa-
rait condamner la these de la répartition par
parts viriles, puisqu’il exprime I'idée qu’entre
parties appelées a se partager une indemnité
plafonnée, il s’en trouve une qui est « fondé|e]
a réclamer » une indemnité « plus élevée ». A
nos yeux, seule une répartition chirographaire,
par application de la regle de trois, se concoit
donc en I'espece.

b) Plusieurs gagnants,
plusieurs perdants.

55. Question non expressément visée par la loi.
— La loi (article 1022, alinéa 4, C. jud. : « [...]
a charge d’une méme partie succombante »)
n’envisage expressis verbis que I'hypothese de
pluralité de parties gagnantes aux prises avec
une seule partie succombante.

56. Evaluation de I'indemnité. — L'utilisation
du singulier voudrait-elle signifier, dans I'inten-
tion du législateur, qu’aucun plafond ne serait
possible dans I’hypothese d’une pluralité de ga-
gnants triomphant conjointement d’une plurali-
té de succombants, flit-ce du cent contre deux.
On songe par exemple au cas potentiellement
catastrophique (faute d’un plafond) d’un cou-
ple succombant envers les cents membres
d’une association de fait.

Une lecture conciliante du texte parait s'impo-
ser, et tomber sous le (bon) sens. En cas de con-
damnation, quelle qu’en soit la portée (solidai-
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re, in solidum ou divisible : infra, n® 57), de plu-
sieurs perdants envers plusieurs gagnants,
chacun des perdants doit, au regard de I'indem-
nité de procédure, étre considéré isolément de
ses coplaideurs et peut donc, a notre estime, in-
voquer a son profit le bénéfice du plafond ins-
tauré par le quatrieme alinéa du nouvel
article 1022 (supra, n® 53 et 54). Le texte de
cette disposition n’énerve en aucune fagon cet-
te interprétation qu’on lui donne. Toute autre
lecture autoriserait des conséquences parfaite-
ment iniques, a raison notamment de sa portée
discriminante : comment justifier raisonnable-
ment qu’un justiciable soit traité nettement plus
séverement pour la seule raison (paradoxale,
du reste...) qu’un autre est condamné a ses co-
tés?

57. Débition de Iindemnité. — On ne confon-
dra point, dans ces hypotheses de litiges multi-
partites, la question de I'évaluation des indem-
nités de procédure et des plafonds modérateurs
s’appliquant quant a ce, avec les questions sub-
séquente de la contribution et de I'obligation a
la dette des dépens, qui se poseront chaque fois
que plus d’un défendeur succombera envers un
ou plusieurs demandeur(s). S’agissant de ces
dernieres questions, on rappellera que
Iarticle 1020 du Code judiciaire, inchangé,
dispose que « la condamnation aux dépens se
divise de plein droit par téte, a moins que le ju-
gement n’en ait disposé autrement. Elle est pro-
noncée solidairement, si la condamnation prin-
cipale emporte elle-méme solidarité »'22.
Quant a la contribution a la dette, la condam-
nation aux dépens — contrairement a leur bé-
néfice (supra, n° 56) — se répartit donc par
parts viriles, a moins que le juge en dispose
autrement (en raison, par exemple, d’un parta-
ge inégal de responsabilités). S’agissant de
['obligation a la dette, la condamnation aux dé-
pens peut étre prononcée solidairement, si tel
est le cas de la condamnation principale'??

¢) Un seul gagnant,
plusieurs perdants.

57bis. Précisons ['hypothése. L'on ne vise pas
ici le cas o une méme partie triomphe d'adver-
saires unis a lui par deux liens d'instance dis-
tincts, le(s) premier(s) en vertu de la demande
principale, les autres en vertu de demandes en
intervention agressives, distinctes de la premié-
re. En ce cas, on I'a vu, il y aura, au profit du
gagnant, autant d'indemnités de procédure
qu'il y a de demandes (principale et incidentes)
distinctes et victorieuses (supra, n® 22ter). |l
s'agit ici de traiter le cas d'une méme demande
(principale ou incidente) introduite contre plu-
sieurs adversaires. En ce cas, c'est aussi
['article 1020 du Code judiciaire (supra, n® 57)
qui indique la solution. Une seule indemnité
sera due a la partie triomphante, sa charge se
répartissant comme il est dit a cette disposition.
Au demeurant, cette indemnité se calculera
conformément a |'article 560 du Code judiciai-
re (auquel renvoie expressément |'arrété royal
du 26 octobre 2007) : cumul des chefs de de-

(122) Vor aussi I'article 50 du Code pénal. Au sujet de
cette regle, de ses origines et de ses applications, cons.
A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., op. cit.,
p. 594, n° 943.

(123) Il y a condamnation solidaire, au sens notamment
de I'article 1020 du Code judiciaire, en cas de faute
commune, tant en matiére contractuelle qu’en matiere
quasi délictuelle : Cass., 15 février 1974, Pas., 1975, |,
1.

mande dirigés contre chacun des codéfendeurs
a la méme demande.

2.2. Gagnants assistés par un avocat
commun ou gagnant(s) assisté(s)
par plusieurs avocats

58. Hypotheses. — Il se peut que plusieurs ga-
gnants aient été représentés par un méme con-
seil, ou que le gagnant f(t assisté par plusieurs
avocats. Il arrive aussi que plusieurs parties
triomphantes soient assistées par plusieurs avo-
cats communs. Comment les dispositions nou-
velles appréhendent-elles ces situations?

a) Avocat commun.

59. Absence de réponse dans la loi. — Envisa-
geons d’abord I"hypothese ou plusieurs parties
triomphantes ont le méme avocat.

Peut-on admettre que chacun réclame une in-
demnité de procédure? En effet, les clients
« mutualisent » déja entre eux le poids finan-
cier de I'avocat. Leur permettre en plus de tou-
cher chacun une indemnité de procédure est-il
[égitime?

S’il n’y a qu’une partie succombante, le plafond
évoqué ci-dessus (supra, n® 53) pourra certes
jouer.

Mais pour le surplus, la loi est malheureuse-
ment muette.

60. Larrété royal. — Larticle 1¥, alinéa 2, de
I"arrété royal se borne a énoncer que « les mon-
tants sont fixés par instance ».

Nulle autre précision.

Voila qui contraste singuliérement avec le pro-
jet d’arrété soumis au Conseil d’Etat qui, dupli-
quant le régime établi par I'article 1¢', alinéa 2,
de I'arrété royal du 30 novembre 1970, pré-
voyait en son propre article 1¢', alinéa 2, que
« les montants sont fixés par instance et, sous
réserve de |’application de I’alinéa 5 de
I'article 1022, a I'égard de chaque partie qui est
assistée d’'un avocat et qui défend un intérét
distinct ». Cela impliquait, a contrario, que
lorsqu’un seul avocat défend plusieurs parties
ayant le méme intérét (demande commune ou
demandes poursuivant les mémes fins), il ne
pourrait y avoir qu’une seule indemnité de pro-
cédure, partagées entre ces parties. Le Conseil
d’Etat avait fustigé cet alinéa, mais au motif
qu’il pourrait aboutir a ce qu’une méme partie
succombante doive payer une indemnité de
procédure pleine et entiére a plusieurs parties
différentes, ce que l'article 1022, alinéa 5, nou-
veau du Code judiciaire empéche dans certains
cas'?*. Probablement est-ce pour cela que I'ali-
néa en question a été abandonné par le gouver-
nement.

Par I'effet de cette suppression, le texte n’assi-
gne plus aucune limite lorsqu’un méme avocat
défend plusieurs parties.

On rappellera'?® que Iarticle 1%, alinéa 2, de
I"arrété royal du 30 novembre 1970 fixant pour
I'exécution de I'article 1022 du Code judiciaire
le tarif des dépens recouvrables, abrogé par

18!‘

(124) Avis 43.215/2 du 18 juin 2007 de la section de |é-
gislation du Conseil d’Etat, p. 5.

(125) Au sujet de ce systeme, cons. P. MOREAU, « La
charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la procédu-
re, loc. cit., p. 196, et les réf. citées, ainsi que
A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2€ éd., op. cit.,
p. 591, n° 934,
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I’arrété royal du 26 octobre 2007, prévoyait
que les indemnités de procédure et les indem-
nités de débours étaient taxées pour chaque
instance et qu’a I'égard de chaque partie, assis-
tée d’un avocat et ayant un intérét distinct en
sorte que lorsqu’un méme avocat assistait plu-
sieurs parties qui formaient une demande com-
mune ou qui concluaient aux mémes fins, I'in-
demnité se partageait entre elles'?®.

61. Lacune. — Il est regrettable que les textes
nouveaux ne comportent pas de disposition
équipollente. Voila qui, en outre, ne manquera
pas d’incidence sur 'irritante controverse sur la
citation collective!?” : jusqu’ici, la regle de
I"unicité de I'indemnité de procédure ceuvrait
certainement, aupres d’une partie de la juris-
prudence, a I'élaboration de solutions souples,
voire complaisantes. A présent, que tous les de-
mandeurs assistés par un méme avocat peuvent
percevoir chacun une indemnité de procédure,
I’on ne voit plus gueére les raisons de s’écarter
d’une définition stricte de la notion de connexi-
té (articles 30 et 701, C. jud.).

Peut-étre, ici encore, le critere de la « situation
manifestement déraisonnable » (supra, n® 31-
32) trouvera-t-il a s’appliquer a la marge. Mais
cette soupape ne réparera que de maniére trés
imparfaite la lacune du texte, qu’il conviendrait
de combler prestement.

b) Pluralité d’avocats pour une partie.

62. Principe. — Il n’y pas lieu de déroger a la
regle de I'allocation d’une indemnité de procé-
dure qui s’entend en fonction du nombre de
parties, et non pas du nombre d’avocats que la
partie choisit.

Néanmoins, ne pourrait-on imaginer que, le
critere de la complexité de I'affaire, puisse
amener le magistrat a allouer, non pas deux in-
demnités de procédure, mais une indemnité re-
haussée, plus importante que I'indemnité de
base dans des affaires o — indépendamment
du recours obligé a un avocat a la Cour de cas-
sation (supra, n°® 39) — la présence de deux
spécialistes dans des matieres différentes, par
exemple, se justifiait en raison de la complexité
du dossier?

(126) Voy. Cass., 1 ch., 14 octobre 2004, Pas., 2004, |,
1570, concl. av. gén. Th. Werquin, N.j.W. 2005, p. 373,
note E. BREWAEYS :« Attendu qu'il ressort des piéces aux-
quelles la Cour peut avoir égard que les demandeurs,
étrangers ressortissants de |I'Union européenne, ont dii
acquitter un minerval complémentaire lors de leur ins-
cription ou de celle de leur enfant dans une université
belge et que leur demande tendait a obtenir le rembour-
sement de ces minervals indment réclamés;

» Attendu que I'arrét considere que “les parties [deman-
deresses], qui ont toutes réclamé le remboursement d’un
minerval en invoquant les mémes moyens, doivent étre
considérées comme des parties ayant un intérét com-
mun et ayant conclu aux mémes fins, méme si les mon-
tants réclamés par chacune d’elles n’étaient pas identi-
ques et si le dispositif des conclusions déposées pour
elles a chaque fois été libellé de maniére a individuali-
ser, étudiant par étudiant, les sommes dont le rembour-
sement était poursuivi”.

» QU'il justifie ainsi légalement sa décision de n’accor-
der qu’une seule indemnité de procédure par instance
aux gemandeurs, a partager entre eux ».

(127) Au sujet de cette controverse, voy. J. ENGLEBERT,
« Citations collectives et autres problemes de procédure
liés a I’action collective », in Les actions collectives de-
vant les différentes juridictions, formation permanente
C.U.P, vol. 47, 2001, pp. 131 et s.; J.-Fr. GERARD, « La
citation collective », IDj, 1993, p. 435; P. TAELMAN,
« Cumulatie van vorderingen - Coﬁectieve dagvaardin-
gen », in Le proces au pluriel (sous la dir. de M. Storme
et P. Taelman), Bruxelles, Bruylant - Kluwer, 1997, pp. 1
ets.
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C. Une indemnité de procédure :
pour couvrir quoi?

63. Principe. — L'indemnité de procédure n’est
destinée qu’a couvrir forfaitairement I'interven-
tion d’un avocat.

64. Lt les conseils techniques? — Ne sont donc
pas visés les honoraires versés aux conseils
techniques des parties. Pour ceux-ci, le droit
commun de la responsabilité civile reste, le cas
échéant, d’application. Le remboursement de
leurs frais et honoraires reste donc, de lege lata,
subordonné a la vérification des conditions éla-
borée par jurisprudence de la Cour de cassation
(ses arréts des 28 février 200228 et 2 septembre
2004 et leurs suites), avec tout son lot d’incerti-
tudes... et, selon certains, de discriminations en
germes' 29,

Les frais et honoraires d’experts judiciaires sont
quant a eux inclus dans les dépens (article
1018, 4°, C. jud.).

65. Intervention d’un avocat - Commentaires.
— Revenons a I'avocat, dont les prestations
sont, seules, visées par les nouveaux textes. On
rappellera alors que, depuis toujours'?, seule
Iintervention effective d'un avocat, en qualité
de mandataire ad litem'3!, dans la procédure

(128) R.G.A.R., 2003, n° 13754, obs. Fr. GLANSDORFF.
(129) Le Conseil d’Etat (avis du Conseil d’Etat
n© 40.531/2, in « Proposition de loi relative a la répétibi-
lité des honoraires et des frais d’avocat », Doc. parl., Sé-
nat, sess. ord., 2006-2007, Doc. n° 3/1686/3, p. 2) de
méme que 'O.V.B. et I'O.B.E.C. (rapport fait au nom de
la commission de la justice par M. M. Willems, Doc.
parl., Sénat, sess. ord., 2006-2007, Doc. n° 3/1686/5,
p. 27) I'avaient déja constaté. Voy. aussi H. LAMON, op.
cit., p. 437, ainsi que Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPER-
NOLLE, op. cit., in L'acces a la justice, loc. cit., n° 22, et
O. MICHIELS, op. cit., J.L.M.B., 2007, p. 1262. Ne fallait-
il viser que les frais et honoraires de I'avocat, qui n’est
finalement qu’un conseil technique parmi d’autres? Cer-
tes, la Frofession d’avocat connait un statut Iégal tres
particulier qui la différencie des autres professions ame-
nées a intervenir comme conseil d’une partie (médecin,
architectes, comptables, etc.). Mais enfin, dans le con-
tentieux indemnitaire de la réparation du dommage, on
notera que la Cour de cassation elle-méme, dans son ar-
rét du 2 septembre 2004, avait traité de la méme fagon
I"avocat et le conseil technique. Cette derniére circons-
tance nous parait constituer un premier facteur de gom-
mage de la différence de traitement invoquée : les hono-
raires versés a des conseils techniques demeurent récu-
pérables sur la base du systeme pretorien (que d’aucuns
magnifient du reste en raison de sa vocation a la répara-
tion intégrale!). Un deuxiéme facteur de gommage pa-
rait pouvoir étre déduit de I'article 664, alinéa 2, du
Code judiciaire, inséré par la loi du 20 juillet 2006, qui
étend la couverture de ﬁassistance judiciaire « a l'assis-
tance d’un conseiller technique lors d’expertises
judiciaires ». Or, n’est-ce point aux situations les plus di-
gnes d’intérét — celles-la mémes qui sont visées par ce
texte — que la prétendue différence de traitement en ter-
mes d’acces a la justice devrait, par priorité, étre analy-
sée?

(130) Voy. P. MOREAU, « La charge des dépens... », op.
cit., in Le cot de la procédure, loc. cit., p. 195.

(131) Rappelons en effet que I'avocat curateur de faillite
peut comparaitre en justice sans I'assistance d’un de ses
confréres, mais qu’en ce cas, il ne peut prétendre a I'in-
demnité de procédure (Cass., 6 mai 1983, Pas., 1983, |,
1099; P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le codt de la justice, loc. cit., p. 195, et les réf. citées;
A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op. cit., 2€ éd.,
p. 592, n® 935 et les réf. citées) Il en va de méme, plus
généralement, chaque fois que I'avocat comparait sans
assistance en qualité de mandataire de justice
(P. MOREAU, op. cit., p. 195; adde, ).-Fr. VAN DROOGHEN-
BROECK, « Les déontologies des avocats investis de man-
dats de justice », in Mandats de justice : déontologies et
garanties procédurales (sous la dir. de G. Closset-Mar-
chal et B. Van Ham), Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 69 et
s., n® 106 et s. Suffira-t-il que I’avocat mandataire de
justice se fasse formellement représenter a la barre par

permet a la partie qui obtient gain de cause de
solliciter I'indemnité de procédure. Ainsi, ne
sont pas visées les parties ayant décidé de se
défendre seules, ou représentées, en vertu de
I'article 728, §§ 2 a 5, du Code judiciaire, par
une autre personne qu’un avocat'3?, comme
c’est le cas pour les fonctionnaires du fisc, ou
les parties représentées par un délégué
syndical'33. Cette asymétrie n’est point discri-
minatoire, et repose sur une justification objec-
tive et raisonnable' : la Cour constitutionnel-
le a, aux termes d’un un arrét important du
14 octobre 19993 a dit pour droit que cette
différence de traitement (déja consacrée par
I’ancien article 1022 du Code judiciaire) entre
la partie assistée par un avocat et celle assistée
par un délégué syndical n’était pas contraire a
la Constitution — seule la premiere ayant droit
a I'indemnité de procédure — dés le moment
ou elle repose sur un critere (pour le moins)
objectif : en regle, la premiére paie a son con-
seil des frais et honoraires librement établis par
celui-ci tandis que la seconde ne se voit récla-
mer ni par son organisation syndicale, ni par le
délégué de celle-ci des sommes d'une nature et
d’un montant comparables aux frais et honorai-
res d’un avocat.

Qu’advient-il en cas d’intervention intermitten-
te d’un avocat? Initialement assisté par un avo-
cat, le justiciable comparait en personne in
fine; ou, a I'inverse, ce justiciable consulte un
avocat en cours de proces. Faut-il, dans ces hy-
potheses fréquentes, priver le gagnant de I'in-
demnité de procédure? A notre estime, ces cir-
constances sont dépourvues d’incidence sur le
principe méme de la débition de I'indemnité :
« peu importe » que |"avocat « soit intervenu en
début ou en cours d’instance ou que ses presta-
tions aient été minimes »'3°. En revanche, mais
c’est autre chose, cette indemnité pourra, eu
égard a la modestie des prestations de I’avocat,
faire éventuellement I’objet d’une réduction
par application du critere de la situation
« manifestement déraisonnable » (supra,
n%31-32).

D. Exceptions prévues
par I'arrété royal (article 1¥, alinéa 2)

66. Déclinatoires de compétence. — L'article 1¢,
alinéa 3, de I'arrété royal énonce qu’aucune

I'un de ses confreres pour se voir allouer une indemnité
de procédure? Rien n’est moins sdr : jugé qu”il n’y a
« pas lieu d’allouer une indemnité de procédure au
mandataire désigné par justice qui exerce par ailleurs la
rofession d’avocat, si au cours d’une instance a laquel-
e son intervention était purement formelle, il s’est fait
représenter par un confrére dans le seul but de percevoir
cette indemnité » (P. MOREAU, « La charge des
dépens... », op. cit., in Le codt de la justice, loc. cit.,
p. 195, note (116), citant Civ. Furnes, 16 janvier 1992,
R.G.D.C., 1992, p. 458).
(132) H. LAMON, op. cit., N.j.W., 2007, p. 436, n° 8.
(133) Ce que les ordres d’avocats consultés avaient
d’ailleurs préconisé (rapport fait au nom de la commis-
sion de la justice par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat,
sess. ord., 2006-2007, Doc. n® 3/1686/5, p. 25).
(134) Dans notre sens : |. SAMOY et V. SAGAERT, « De
Wet van 21 april 2007... », op. cit.,, R.W., 2007-2008,
p. 682, n° 29.
(135) C.A. 14 octobre 1999, n® 113/99, M.B., 29 dé-
cembre 1999, p. 49878, J.L.M.B., 2000, p. 92.
(136) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le codt de la justice, loc. cit., p. 195, citant R. MANETTE,
« Les indemnités de procédure.... », op. cit., Ann. dr. Lié-
ge, 1983, p. 141 et Civ. Dinant, 17 decembre 1970, J.L.,
1970-1971, p. 141, obs. M.H.
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indemnité de procédure n’est due dans I’hypo-
these ou les prestations d’avocat ont été accom-
plies devant une juridiction dessaisie de la cause
par une décision du tribunal d’arrondissement.
Cette disposition doit se comprendre comme
I’abrogation — inutile car déja acquise — de
I'article 4, 3°, de I'arrété royal du 30 novembre
1970, qui prévoyait I'allocation d’une indemnité
complémentaire en cas de « détour » par le tribu-
nal d’arrondissement. Cette régle particuliére dé-
rogeait au principe selon lequel une seule indem-
nité de procédure est due par instance (supra,
n® 22), sachant précisément que le renvoi de la
cause a un autre juge sur déclinatoire de compé-
tence n’introduit pas une instance distincte. Ce
méme principe, toujours d’actualité, commande
de considérer qu’il n’y aura pas non plus dédou-
blement de I'indemnité de procédure dans I'hy-
pothése, non expressément visée par |'arrété
royal, ol c’est le juge saisi qui, en vertu de
I'article 639 du Code judiciaire, se sera lui-méme
déclaré incompétent'3”. Au demeurant,

I'article 661 du Code judiciaire, précise que c’est
« sans frais » que I'instance se poursuit devant le
juge auquel la cause échoit apres décision d'in-
compétence.

Ceci étant, le critere déduit de la « complexité
de I'affaire » (supra, n® 29) pourra justifier, sur
demande, la majoration de I'indemnité unique
a raison de |’énergie consacrée au reglement
des incidents de compétence.

67. Acquittement avant la mise au réle. — On
I'a vu (supra, n° 16), I'indemnité de procédure
n’est pas due non plus lorsque le défendeur ac-
quiesce a la demande et remplit ses obligations
en principal, intéréts et frais, avant I'inscription
de I'affaire au role'38.

La nouvelle loi
et son environnement juridique

A. La loi du 2 ao(it 2002
concernant la lutte
contre le retard de paiement
dans les transactions commerciales'>?

68. Article 6 de la loi. — Cette loi prévoit, en
son article 6, que :

« S'il n’en a été autrement convenu par les par-
ties dans le respect de I'article 7, lorsque le dé-
biteur ne paie pas dans le délai de paiement
convenu ou, a défaut, dans le délai de paie-
ment prévu a l'article 4, le créancier est, de
plus, en droit, sans préjudice de son droit au
remboursement des frais judiciaires conformé-
ment aux dispositions du Code judiciaire, de
réclamer au débiteur un dédommagement rai-
sonnable pour tous les frais de recouvrement
pertinents encourus par suite du retard de paie-
ment. L'application de cet article exclut I'attri-
bution au créancier des sommes prévues aux

(137) A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2€ éd.,
op. cit., p. 592, n® 934; P. MOREAU, « La charge des
dépens... », op. cit., in Le codt de la justice, loc.
cit.,p. 194. et les réf. citées.

(138) Article 1¢', alinéa 4 de I'arrété royal.

(139) M.B., 7 ao(it, p. 34281.
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articles 1018, alinéa 1¢", 6°, et 1022 du Code
judiciaire.

» Ces frais de recouvrement doivent respecter
les principes de transparence et étre en propor-
tion avec la dette concernée.

» Le Roi fixe le montant maximal de ce dédom-
magement raisonnable pour les frais de recou-
vrement pour différents niveaux de dette »'40.

Les frais de recouvrement en cause visent éga-
lement les frais et honoraires d’avocat.

69. Absence d’articulation avec le régime des
indemnités de procédure. — Si cette loi ne vise
que les transactions commerciales'*!, et em-
brasse donc un champ d’application moins
étendu que celui de la nouvelle loi sur la répé-
tibilité, on ne peut que regretter que le législa-
teur n’ait pas pris soin d’harmoniser Iarticula-
tion des deux régimes'+?.

'O.V.B. et '0.B.F.G. avaient cependant formu-
Ié une proposition en ce sens'*3. Le Conseil
d’Etat avait quant a lui invité le législateur a
prendre position sur le maintien ou non du ré-
gime spécifique de I'article 6 de la loi du 2 ao(it
2002, étant donné le caractere général du nou-
veau systeme d’indemnités de procédure.

Certains auteurs avaient également préconisé
des solutions, comme un arrété royal qui aurait
fixé aux mémes montants maxima le plafond de
dédommagement raisonnable prévu a
I'article 6 de la loi du 2 ao(it 2002 et les indem-
nités de J)roce’dure visées par le Code
judiciaire’ .

Il reste qu’en I’état actuel de notre droit, il fau-
dra choisir entre le dédommagement raisonna-
ble prévu par la loi sur le retard de paiement
dans les transactions commerciales, et I'indem-
nité de procédure, I'un excluant I'autre.

(140) Aucun arrété royal n’a encore été pris...
(141) Voy. pour des commentaires approfondis sur la
loi, Chr. BIQUET-MATHIEU, « A propos de la lutte contre
le retard de paiement dans les transactions commercia-
les », Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Bruxelles, Lar-
cier, 2003, pp. 41 et s.; K. MAENHOUT, « Verhaalbaar-
heid van erelonen en kosten van advocaten inzake han-
delstransacties na de Wet van 2 augustus 2002 », R.W.,
2002-2003, p. 613; Cl. PARMENTIER et D. PATART, « La loi
du 2 aolit 2002 concernant la lutte contre le retard de
paiement dans les transactions commerciales », R.D.C.,
2003, pp. 217 ets.; D. PHILIPPE, M. GOUDEN et
M. BAETENS, « La loi du 2 ao(it 2002 concernant la lutte
contre le retard de paiement dans les transactions
commerciales », D.A. O.R., 2002, pp. 186 et s.;
V. SAGAERT et |. SAMOY, « De Wet van 2 augustus 2002
betreffende de bestrijding van de betalingsachterstand
bij handelstransacties - Een verwittigd wanbetaler is er
twee waard... », RW., 2002-2003, pp. 321 et s.
(142) Dans le sens de nos critiques, voy. également
Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPERNOLLE, op. cit., in L'ac-
cés a la justice, loc. cit., n° 21, ainsi que . SAMOY et
V. SAGAERT, « De wetsvoorstellen inzake de verhaalbaa-
rheid van erelonen van de advocaat : oproep om de wet-
betaling achterstand niet uit het oog verliezen », R.W.,
2006-2007, pp. 1137 ets.
(143) lls proposaient d'insérer a la fin de la premiére
hrase de l'article 6, alinéa 1¢", les mots « ..., autres que
es frais d’avocats, qui sont calculés conformément aux
articles 1018, alinéa 1¢", 6°, et 1022 du Code
judiciaire » et de supprimer la deuxiéme phrase de cet
alinéa (voy. rapport fait au nom de la commission de la
justice par M. M. Willems, Doc. parl., Sénat, sess. ord.,
2006-2007, Doc. n° 3/1686/5, p. 26).
(144) 1. SAMOY et V. SAGAERT, « De wetsvoorstellen in-
zake de verhaalbaarheid van erelonen van de
advocaat... », op. cit.,, R.W., 2006-2007, p. 1137. De-
mande relayée par certains parlementaires a la Cham-
bre, voy. rapport fait au nom de la commission de la jus-
tice par M. W. Muls, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2006-
2007, Doc. n® 51/2891/002, pp. 10 et 11.

Voila qui est regrettable' car, si I'indemnité

de procédure représente exclusivement une in-
tervention forfaitaire dans les frais et honoraires
d’avocat, tel n’est pas le cas du dédommage-
ment raisonnable dans les transactions com-
merciales, qui est destiné a couvrir tous les frais
de recouvrement pertinents, et donc pas seule-
ment des frais d’avocat.

B. L'aide juridique de deuxiéme ligne

70. Montant de I'indemnité. — Sans entrer dans
les détails'*®, on se bornera a préciser que, sous
la réserve évidemment de la réduction de I'in-
demnité par application du critére de la
« capacité financiere » du perdant ou de celui
du caractere « manifestement déraisonnable de
la situation (supra, n® 31-32), la circonstance
que la partie gagnante a bénéficié de I'aide juri-
dique de deuxieme ligne n’exerce aucune in-
fluence sur la débition, ni sur le quantum, de
I'indemnité de procédure. Rappelons qu’a I'in-
verse, en vertu de 'article 1022, alinéa 3, du
Code judiciaire, « si la partie succombante bé-
néficie de 'aide juridique de deuxieme ligne,
I'indemnité de procédure est fixée au minimum
établi parle Roi, sauf en cas de situation manifes-
tement déraisonnable » (supra, n°® 29).

71. Percept/'on de l'indemnité. — L'article 508/
19, §§ 1¢" et 2, du Code judiciaire prévoit que
Iavocat percoit, a son profit selon nous'’, I'in-
demnité de procédure accordée au bénéficiai-
re, a charge pour lui de mentionner cette recet-
te dans son rapport. Les travaux préparatoires
précisent que « par la suite, le montant de cette
indemnité sera déduit du montant des indemni-
tés qu'il percevra en rémunération de ses pres-
tations dans le cadre de I'aide légale »'48.

(145) Ne prétons cependant pas a I'exclusion une por-
tée qu’elle n’a pas : seule I'indemnité de procédure est
exclue en cas d'allocation d'un dédommagement rai-
sonnable, et non les autres dépens visés par
I'article 1018 du Code judiciaire.

(146) Cons. K. CREYF, « Over verhaalbaarheid van ere-
loon en juridische tweedelijnsbijstand », in De verhaal-
baarheid van de kosten van verdediging : en wat met de
toegang tot de rechter (sous la dir. de F. Evers et
P. Lefranc), Bruges, la Charte, 2006, pp. 101 et s.; dans
le méme ouvrage collectif, voy. la contribution de
M. SCHOUDTEDEN, « Verhaalbaarheid van de erelonen in
het kader van de juridische tweedelijnsbijstand »,
pp. 132 ets.

(147) Dans notre sens, voy. également M. SCHOUDTE-
DEN, « Verhaalbaarheid van de erelonen in het kader van
de juridische tweedelijnsbijstand », op. cit., ici spéciale-
ment pp. 134-135. Comp. H. LAMON, op. cit., N.j.W.,
2007, p. 441, n° 26, note (71). Ce dernier distingue la
perception du profit, réservant la possibilité d’une resti-
tution de I'indemnité de procédure au client bénéficiaire
de Iaide juridique, au motif que le principe demeure du
caractere pro deo de l'intervention de I’avocat. Cette
possibilité nous parait exclue. Il 'y a tout d’abord que sa
mise en ceuvre contredirait le veeu du Iégislateur, expri-
mé en cours de travaux préparatoires : redistribuer les
points compensés par la perception de I'indemnité de
procédure, dans I’enveloppe globale de I'aide juridique
de deuxieme ligne. Il se trouve ensuite que le droit de
I'avocat a I'acquisition de I'indemnité de procédure est,
pour autant que de besoin et surabondamment, justifié
par 'article 508/20, § 1", 2°, aux termes duquel le jus-
ticiable perd le bénéfice de I'aide juridique lorsqu’il « a
tiré profit de I'intervention de I'avocat de maniére telle
que si ce profit avait existé au jour de la demande, cette
aide ne lui aurait pas été accordée ». N'est-ce pas, pré-
cisément, le cas lorsque le justiciable obtient la condam-
nation de son adversaire au paiement d’une indemnité
de procédure destinée a couvrir, forfaitairement, des ho-
noraires d’avocat calculé avec la modération qui sied?
(148) Rapport fait au nom de la commission de la justice
par M. W. Muls, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2006-2007,
Doc. n® 51/2891/002, p. 5.
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Il est également prévu que si le bénéficiaire a
droita une indemnité de procédure et la pergoit
apres que |'avocat a fait rapport au bureau
d’aide juridique, le Trésor lui réclame le mon-
tant de I'aide juridique consentie, comme c’est
la cas en cas d’intervention d’un assureur pro-
tection juridique. Au vu du texte méme
(article 508/20, § 2, alinéa 3, C. jud., inséré par
la loi du 21 avril 2007), le Trésor bénéficie ni
plus ni moins que d’une subrogation légale, le
fondant a récupérer ni plus ni moins que le
montant de |"aide juridique consentie (c’est-a-
dire, des « points » qui ont été ou seraient ver-
sés a |’avocat). Partant, si I'indemnité de procé-
dure venait a dépasser celui de I'aide juridique,
la différence restera acquise a l'avocat, et a lui
sey|149 150

C. Le droit commun des dépens :
la charge des dépens

72. Regain d’actualité. — Dés le moment ot la
question de la répétibilité des frais et honoraires
d’avocat recevra un traitement procédural par
le biais du reglement des dépens, I’application
des regles du droit commun de la charge des
dépens va probablement susciter un vif regain
d’intérét'>!,

1. Dérogations conventionnelles
et légales a la condamnation
de la partie succombante aux dépens

73. Condamnation d’office aux dépens. —
Larticle 1017 alinéa 1¢", du Code judiciaire
prévoit que « tout jugement définitif prononce,
méme d’office, la condamnation aux dépens
contre la partie qui a succombé, a moins que
des lois particulieres n’en disposent autrement
et sans préjudice de I'accord des parties que, le
cas échéant, le jugement décréte ».

74. Accord des parties. — D’une part, les par-
ties peuvent donc déroger au nouveau systeme
de commun accord, par exemple en fixant
elles-mémes, flt-ce au mépris des montants
maxima et minima fixés par le Roi, le montant
des indemnités de procédure a liquider a I'issue

(149) Contra G. MARY, « La répétibilité des frais et hono-
raires d’avocat ... », op. cit., J.T., 2007, ici spécialement
p. 11, n° 51 (apparemment rejoints par Fr. GLANSDORFF
et J. VAN COMPERNOLLE, op. cit., in L'acces a la justice,
loc. cit., n° 16 et la note (64)). La solution proposée par
cet auteur est selon nous caduque, dans la mesure ou
elle a été congue a un moment ot les dispositions nou-
velles (en particulier les nouveaux articles 508/19, § 1€
et 508/20, § 2, issus de la loi du 21 avril 2007) n’exis-
taient pas encore.

(150) On rappellera, mais les dispositions légales ne
sont pas nouvelles sur ce point, que lorsque le bénéfi-
ciaire de I'aide juridique a droit a I'intervention d’une
assurance de protection juridique, le droit de subroga-
tion du Trésor est organisé selon les mémes conditions
que celles qui s’appliquent a I'égard de I'indemnité de
procédure (voy. article 508/20, § 2, du Code judiciaire).
(151) Rappelons, pour une présentation tres fouillée du
régime des frais et dépens, I'article de P. MOREAU, « La
charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la justice,
loc. cit., pp. 169 a 203, ainsi que A. FETTWEIS, Manuel de
procédure civile, 2¢ éd., op. cit., pp. 583 et s. et encore
G. DE LEVAL, Eléments de procedure civile, op. cit.,
pp. 452 ets., n° 336 et s. Adde, H. DEKEYSER, « Frais et
dépens - Apercu de la jurisprudence des juridictions du
travail pour la période 1970-1980 », op. cit., JTT, pp. 21
et s.; R MANETTE, « Les indemnités de procédure et les
dépens devant les juridictions du travail », op. cit., Ann.
dr. Liege, 1983, pp. 141 et s.
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de Iinstance’2. Qu'il nous soit permis de sug-

gérer I'adoption d’un garde-fou a I'autonomie
des parties. L'aménagement conventionnel des
dépens n’est-il pas, a I'instar de certaines clau-
ses attributives de compétence (voy. notam-
ment article 630, C. jud.), de ces accords dont
les parties ne mesurent pleinement les enjeux,
tenants et aboutissants, qu’une fois le litige né?
On imagine sans peine de nombreux contrats
d’adhésion stipulant des clauses quelque peu
(ou franchement!) léonines. Il nous parait, dans
un souci de protection de la partie dite
« faible », que la licéité de ce type de clauses
devrait étre subordonnée a la condition d’étre
souscrites apres la survenance du litige. Cher-
cherait-on un base légale a notre these que
I'article 1023 du Code judiciaire (supra, n® 30),
sinon dans sa lettre a tout le moins par son es-
prit, viendra selon nous la fonder.

75. Faute. — A cOté de I'accord des parties, on
sait qu’il, il est admis que I'article 1382 du
Code civil peut constituer une des dispositions
|égales particulieres permettant au juge de dé-
laisser a une partie tout ou partie de ses dépens,
si celle-ci s’est comportée de maniere
fautive'>3. Cela implique que la partie par la
faute de laquelle les dépens ont été causés peut
se voir condamner aux dépens alors méme
qu’elle obtiendrait gain de cause'. Les régles
de la responsabilité civile, écartées pour per-
mettre a une partie d’obtenir plus que le mon-
tant de I'indemnité de procédure, réapparais-
sent donc au moment de priver, totalement ou
partiellement, I'une ou I'autre des parties de
cette indemnité.

76. Assuré social. — Il convient aussi de rappe-
ler que, en vertu de I'article 1017, alinéa 2 du
Code judiciaire, « la condamnation aux dépens
est toutefois toujours prononcée, sauf en cas de
demande téméraire et vexatoire, a charge de
I"autorité ou de |'organisme tenu d’appliquer
les lois et réglementsg)révus aux articles 579,
6°, 580, 581 et 582, 1° et 2°, en ce qui concer-
ne les demandes introduites par ou contre les
assurés sociaux »'>°. La disposition reste
inchangée'>®, notamment en ce qu’elle prive
de toute indemnité de procédure I’assuré social
qui introduit une demande téméraire et
vexatoire'’.

(152) La matiere n’est pas d’ordre public (P. MOREAU,
« La charge des dépens... », op. cit., in Le codt de la jus-
tice, loc. cit., p. 175; A. FETTWEIS, Manuel..., op. cit.,
p. 584, n°922).

(153) Cass., 4 avril 1978, Pas., 1978, 1, 955; Anvers,
6 octobre 1981, R.W., 1981-1982, col. 2561, obs.
J. LAENENS; G. CLOSSET-MARCHAL et J.-Fr. VAN DROO-
GHENBROECK, op. cit., n°® 13945-7, n® 29.

(154) P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le colt de la justice, loc. cit., pp. 175-176. L'auteur cite
divers comportements susceptibles d’étre sanctionnés
sur cette base : « le refus de fournir ou de recueillir suf-
fisamment d'informations, le manque de collaboration a
I’administration de la preuve, la négligence dans la dé-
fense de ses propres intéréts ou encore I'absence de pri-
se en consicrération du codit de la procédure ». Adde,
pour d’autres développements et d’autres exemples,
E. CEREXHE, « La condamnation aux dépens : une sanc-
tion du refus de collaboration a I'administration de la
preuve », R.C.J.B., 1979, Bj) 455 et s., ainsi que
A. FETTWEIS, Manuel de procedure civile, op. cit., 2€ éd,
p. 587, n° 925

(155) Pour rappel (supra, n® 15), dans cette hyj)othése,
le projet d'arrété royal prévoyait des montants d’indem-
nité reduits lorsque |"autorité ou I'organisme visé n’est
pas la partie succombante.

(156) Voy. les développements circonstanciés qu’y con-
sacre P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in
Le colt de la justice, loc. cit., pp. 182 ets.

(157) Idem, pp. 186 ets.

2. La liquidation des dépens'>®

77. Juridictions civiles. — La Cour de cassation
a récemment rappelé que le juge ne peut liqui-
der les dépens au profit d’une partie qui a omis
d’en déposer un relevé détaillé'>?, pas plus
qu’il ne peut, on I'a vu (supra, n° 19), allouer
une indemnité plus élevée que celle qui est de-
mandée (liquidée) par la partie gagnante. Les
parties, et leurs avocats, seront bien inspirés de
consacrer quelque temps et quelques lignes a la
liquidation des dépens dans leurs conclusions.

A défaut, il faudra appliquer I'article 1021 du
Code judiciaire, selon lequel, lorsque les dé-
pens n‘ont pas été liquidés dans le jugement,
ou ne |'ont été que partiellement, ceux sur les-
quels il n’a pas eté statué sont réputés réservés.
Il faudra revenir devant le juge qui a statué,
pour autant que sa décision n’ait pas été
entreprise'®0.

Qu’en est-il si la partie triomphante n’a ni de-
mandé, ni a fortiori liquidé, les dépens imputa-
bles a son adversaire? Répondre a cette ques-
tion impose de ne point confondre la débition
des dépens avec leur liquidation. La seconde
doit étre demandée (article 1021, C. jud.), tan-
dis que la premiere est de droit.

On sait, en effet, qu’aux termes de I'article
1017, alinéa 1¢", du Code judiciaire, c’est
d’office que, le cas échéant, le juge doit con-
damner la partie succombante aux dépens.
L'idée d’'une condamnation prononcée d’office,
et sans demande, est suffisamment rare dans
notre droit, pour qu’on en rappelle
I"explication : « sous I"empire du Code de pro-
cédure civile, on admettait que la condamna-
tion aux dépens ne pouvait avoir lieu qu‘a la
demande d’une partie. Le juge ne pouvait donc
statuer d’'office. Mais I’expérience montre que
si la partie ne demande pas la condamnation
aux dépens, c’est la plupart des cas par oubli ou
par manque d’expérience. Aussi est-il expé-
dient de prévoir que tout jugement définitif por-
te condamnation aux dépens |...] »'°".

Que faire si le juge, s’abstenant de condamner
aux dépens, méconnait cette obligation?

Certains estiment que dans ce cas, les dépens
seraient perdus a tout jamais'®2. A tort selon
nous car des que le juge omet de statuer sur un
chef de demande, a fortiori si comme en 'espe-
ce, celui-ci lui est déféré par la loi elle-méme,
il viole non seulement cette loi (article 1017,
alinéa 1", en l’espéce), mais aussi
I"article 1138, 3°, du Code judiciaire!®3. Par-
tant, s'il omet de statuer sur des dépens que les

(158) Pour plus de détails, voy. A. FETTWEIS, Manuel de
procédure civile, 2€ éd., op. cit., pp. 595-596, n° 944-
946.

(159) Cass., 1" ch., 5 janvier 2007, www.cass.be,
R.A.B.G., 2007, liv. 10, 693, note R. VERBEKE, R.WV.,
2006-2007, p. 1644, note S. MOSSELMANS.

(160) Cet incident de taxation ne donne, quant a lui, pas
lieu a une indemnité de procédure : G. DE LEVAL, Elé-
ments de procédure civile, op. cit., p. 459, n® 341, et la
réf. citées en note (68). Notons par ailleurs que I’hypo-
these d’un réservé partiel a statuer sur les dépens, ex-
pressément prévue a larticle 1021 du Code judiciaire,
pourrait constituer une alternative économe a la réou-
verture des débats imposée par le régime transitoire de
la loi (infra, n°® 106 et s.).

(161) Ch. VAN REEPINGHEN, Rapport sur la réforme judi-
ciaire, op. cit., p. 362.

(162) H. LAMON, op. cit., p. 437, n° 9 in fine.

(163) Voy. les arréts pléthoriques recensés par G. DE LE-
VAL (dir.), Jurisprudence du Code judiciaire - Les voies de
recours, Bruxelles, la Charte, f. mob., article 1138.
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parties ont oublié de lui demander, le juge s’ex-
pose immanquablement, sur ces bases, aux
voies de recours ouvertes contre ses décisions.
Mais si la partie gagnante laisse expirer le délai
imparti a I'intentement de ces recours, il ne
pourra ultérieurement réclamer, devant ce juge
ou un autre, I'indemnité de procédure dont il a
été privé : I'omission de statuer ne peut étre ré-
parée que par |’exercice d’un recours'®*,

78. Juridictions pénales. — Lorsque cette ques-
tion se posera devant les juridictions répressives
(désormais assujetties au régime civil de I'in-
demnité de procédure), cette question recevra,
selon nous, les mémes réponses. L'article 128
du Code d’instruction criminelle impose aux
juridictions d’instruction de prononcer la con-
damnation aux dépens en cas de non-lieu a la
suite d’une constitution de partie civile dans les
mains du juge d’instruction, mais cette méme
disposition ne précise pas que la juridiction
d’instruction doit liquider I'indemnité. Il n’y a
pas davantage d’obligation de liquidation aux
termes de larticle 162bis, alinéa 1¢", du Code
d’instruction criminelle, lorsque le prévenu et
les civilement responsables sont condamnés
envers la partie civile a lui payer I'indemnité de
procédure, pas plus que devant la cour d’assi-
ses, au vu l'article 369bis dudit Code. La liqui-
dation de dépens n’est expressément prévue
que lorsque c’est la partie civile ayant lancé ci-
tation directe qui succombe en vertu de
|"article 162bis, alinéa 2.

Qu’advient-il, dans toutes ces hypotheses, si
I'inculpé ou, selon le cas, la partie civile, ne de-
mande pas la liquidation de I'indemnité de pro-
cédure a laquelle il a droit?

Le principe méme de la réforme, spectaculaire
sur ce point (supra, n® 43), le confirme : il est
révolu le temps ot I'on pouvait considérer, au
sens de larticle 2 du Code judiciaire (supra,
n® 33), que des principes incompatibles empé-
chaient I’application, en matiére répressive, des
dispositions du Code judiciaire relatives aux
dépens'®. Partant, il conviendra, par le truche-
ment de l'article 2 du Code judiciaire, de re-
courir a la procédure de liquidation a posteriori
prévue par l'article 1021, alinéa 2, du méme
Code, ce qui supposera, en d’autres termes, de
faire revenir la cause sur la base de I'article 4
du titre préliminaire du Code d'instruction cri-
minelle pour obtenir la liquidation de
I'indemnité e,

3. La compensation des dépens'®”

79. Principe. — En vertu de l’article 1017,
alinéa 4, les dépens peuvent se compenser
« dans la mesure appréciée par le juge, soit si
les parties succombent respectivement sur

(164) Cass., 3 avril 1998, Pas., 1998, |, 441; Cass.,
13 mai 1985, Pas., 1985, 1, 1136.

(165) Et ce quand bien méme le juge du fond se pronon-
ce sur 'action civile : voy. Cass., 29 novembre 1983,
Pas., 1989, I, 339; R.W., 1983-1984, col. 2762, note
A. VANDENPLAS. Voy. encore Corr. Gand, 19 avril 1994,
T.G.R., 1995, p. 147. Voy. encore sur cette question
A. LORENT, « Les frais de justice répressive », R.D.P,
1983, p. 656.

(166) Dans notre sens, voy. déja O. MICHIELS, op. cit.,
J.L.M.B., 2007, p. 1263. Nous confirmons ici I'opinion
que nous avons soutenue lors de notre audition au Sénat
(Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2007-2008, n°® 3-1686/5,
p. 117).

(167) Voy. les développements trés fouillés de
P. MOREAU, « La charge des dépens... », op. cit., in Le
codt de la justice, loc. cit., pp. 189 ets.
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quelque chef, soit entre conjoints, ascendants,
freres et sceurs ou alliés au méme degré ».

Cette regle intervient apres |’application
éventuelle des criteres de modulation de I'in-
demnité instaurés par I'article 1022 (supra,
0s H H

n® 27 ets.). Le juge dispose certes, dans cha-
cune des deux étapes, d’un pouvoir discré-
tionnaire d’appréciation'®®, mais il devra
veiller & ne pas les confondre.

Une fois les indemnités de procédure (et les
autres dépens) définitivement fixés, le juge
pourra donc — mais ne devra pas nécessaire-
ment — envisager une maniére de compensa-
tion, pourvu que les parties présentent entre
elles les qualités visées par I'article 1017,
alinéa 3, ou qu’il y ait entre elles succomban-
ces « respectives », méme partielles'®, sur
« quelque chef »70 171 A cette derniére hypo-
thése I’on assimilera aisément — et souvent —
celles des succombances croisées et successi-
ves apres recours : on vise ici les scénarios de
confirmations et de réformations, détaillés plus
haut (supra, n® 23).

4. Emergence
d’un nouveau contentieux d’appel
en matiére de dépens

80. Position de la question. — Il n’est pas dou-
teux que demain plus qu’hier, certaines parties
seront mécontentes — quant au principe ou au
quantum — de la condamnation aux dépens
prononcée par le premier juge.

Un contentieux d’un genre (presque) nouveau
viendra donc trés certainement étoffer, ou
« simplement » compliquer, la saisine et la mis-
sion des juridictions d’appel.

Se poseront — ou se reposeront — avec une
acuité particuliere les questions concourant a
I'admissibilité de I’appel contre une décision se
bornant a statuer sur les dépens.

Ces questions sont au nombre de deux.

La seule condamnation aux dépens est-elle,
tout d’abord, susceptible d’appel? En cours de
travaux préparatoires, le Conseil supérieur de la
justice!”? avait exprimé le veeu que la loi prohi-
be I’appel en ce cas. En vain, car la loi, inchan-
gée sur ce point, n’exclut point I'appel, pas plus
qu’elle ne I'excluait avant'”3.

(168) Pour ce qui concerne la compensation, voy. Cass.,
9 novembre 1979, Pas., 1980, |, 324; Cass., 20 juin
1991, Pas., 1991, 1,919; Cass., 20 mai 1976, Pas., 1976,
1, 1003; Cass., 17 mars 1966, Pas., 1966, |, 920.

(169) Etant entendu que le juge, s'il dispose d’un pou-
voir discrétionnaire (adde, G. DE LEVAL, op. cit., p. 455),
ne peut compenser les dépens a charge de la partie qui
n’a été condamnée sur aucun point (voy. Cass.,
26 septembre 1983, Pas., 1984, 1, 72). Voy. Cass.,
25 juin 1992, Pas., 1992, I, 959. Voy. encore sur cette
question, P. MOREAU, « La charge des dépens... », op.
cit., in Le codt de la justice, loc. cit., pp. 189 ets.

(170) Sur la notion de demande principale a plusieurs
« chefs », voy. I'article 558 du Code judiciaire. I. SAMOY
et V. SAGAERT, « De Wet van 21 april 2007... », op. cit,,
R.W., 2007-2008, p. 685, n° 39 retiennent I’hypothese
d’une compensation entre I'indemnité afférente a la de-
mande principale et I'indemnité afférente a la demande
reconventionnelle. Cette possibilité est selon nous ex-
clue (supra, n° 22bis)

(171) Point d'autre hypothése de compensation que cel-
les limitativement prévues par le texte : Cass., 26 sep-
tembre 1983, Pas., 1984, 1, 72.

(172) « Avis sur les propositions de loi concernant la
répétibilité... », op. cit., Conseil supérieur de la justice,
p. 19.

(173) Aux termes d’un enseignement constant, fondé sur
des dispositions qui, a cet égard, n’ont pas été modifiées

Faut-il encore — c’est la seconde question —
que cette décision soit appelable, c’est-a-dire
que le ressort fixé par I'article 617 du Code ju-
diciaire soit atteint (1.860 EUR ou 1.240 EUR
selon le cas). Il échet donc d’appliquer les re-
gles relatives a la détermination du ressort
(articles 557 ets., C. jud.). Aux termes de la pre-
miére de ces regles, rendues applicables par
I'article 618 du Code judiciaire, les dépens, au
méme titre que les intéréts judiciaires et les as-
treintes, ne sont pas ajoutés au montant de la
demande aux fins de déterminer si la décision
statuant sur celle-ci est ou non appelable
(article 557, C. jud.). Cette disposition impose
logiquement de distinguer selon que I"appel est
interjeté contre I’ensemble de la décision (prin-
cipal et indemnité de procédure), ou qu’il n’est
formé que contre la décision relative a I'indem-
nité de procédure'”4.

81. Appel sur la condamnation principale. —
Envisageons d’abord I’hypothése la plus simple
et la plus fréquente : la décision est frappée
d’appel en tant qu’elle a statué sur la demande
ayant donné lieu a I'indemnité de procédure et,
accessoirement, sur celle-ci (quant au principe
de sa débition et/ou quant a son montant). En
ce cas, le texte de I'article 557 du Code judi-
ciaire ne souffre aucune interprétation : I’appel
ne sera recevable que si le montant de la de-
mande litigieuse atteint a lui seul (par applica-
tion des articles 558 a 562 et 618 et suivants),
C’est-a-dire sans y ajouter celui de I'indemnité
de procédure, le taux du ressort'”>.

82. Appel limité a la question de Iindemnité de
procédure. — Reste I’hypothese, plus délicate,
ol la décision du premier juge n’est déférée a
la censure du juge d’appel qu’en tant qu’elle
statue sur I'indemnité de procédure accordée
ou refusée, en tout ou en partie, au gagnant de
premiére instance. A quelle condition cette dé-
cision — susceptible d’appel : supra, n® 80 —
est-elle appelable?

Il faut rappeler, des I’abord, qu’en vertu de
I'article 618, alinéa 2, du Code judiciaire, c’est
bien le montant demandé (dans les derniéres
conclusions), et non le montant alloué, qui dé-
termine le ressort!”.

Il'y a ensuite que s’agissant d’une demande
d’indemnité de procédure, le ressort ne devrait
pas étre déterminé par application des
articles 557 et suivants (via 'article 618) dont il
résulte que I'indemnité de procédure (deman-
dée) devrait per se atteindre le taux du ressort.
Il convient plut6t de se référer a I'article 621 du

par la loi du 21 avril 2007, il est admis que la décision
statuant sur les dépens est, comme telle, susceptible
d’appel. Tel est le principe consacré par les articles 616
et 1050 du Code judiciaire. En ce sens, voy. not.
A. KoHL, L'appel en droit judiciaire privé, Bruxelles,
Swinnen, 1990, p. 106, n® 192 et p. 216, n° 567 et les
réf. citées. Comp. . SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van
21 april 2007... », op. cit.,, R.W., 2007-2008, p. 689,
n® 54,

(174) Dans le sens de cette distinction, voy. ég.
Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPERNOLLE, op. cit., in L'ac-
ceés a la justice, loc. cit., n° 18.

(175) Idem, n® 18 et la réf. citées aux travaux préparatoi-
res.

(176) G. DE LEVAL, Eléments de procédure civile, op. cit.,
p. 306, n° 216A; C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, t. I,
« La compétence », Bruxelles, Larcier, 1981, p. 30;
G. CLOSSET-MARCHAL, J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK,
S. UHLIG et A. DECROES, « Examen de jurisprudence... »,
op. cit., R.C.J.B., 2006, p. 177, n® 131; Bruxelles,
18 juin 1999, J.T., 1999, p. 747; Bruxelles, 15 mars
2002, R.D.J.P, 2002, p. 322.
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Code judicaire, en vertu duquel « les jugements
rendus sur incidents [...] suivent pour la receva-
bilité de I"appel le sort de la demande
principale ». Si la demande principale atteint le
taux du ressort, I’appel formé contre la décision
en tant seulement qu’elle statue sur I'indemnité
de procédure est recevable, et inversement.

Plusieurs ar%uments viennent soutenir cette
proposition'””.

On ne voit pas, tout d’abord, ce qui justifierait
la différence de traitement selon que |"appel
porte ou non sur I’ensemble (principal et in-
demnité de procédure). Dans le premier cas, on
I'avu (supra, n® 81), la décision sur I'indemnité
de procédure doit exclusivement son
« appelabilité » a celle de la décision sur la
condamnation principale. Pourquoi en irait-il
différemment dans le second cas, sauf a con-
traindre Iappelant, pour contourner |’obstacle,
a interjeter formellement appel du tout la ou il
aurait volontiers acquiescé a la condamnation
principale?

Il se rencontrera, ensuite, de nombreuses hypo-
theses dans lesquelles I'appelant sera contraint
(@ raison du délai) d'interjeter appel de la déci-
sion sur les dépens avant leur liquidation dans
les conclusions des parties : comment, dans ces
cas, déterminer le ressort par référence au mon-
tant de la demande?

L'argument le plus décisif en faveur de I'appli-
cation de l'article 621 du Code judiciaire git
probablement dans I'analogie a tracer avec le
régime de l'astreinte. On a rappelé ci-dessus
qu’au regard de l'article 557 (dupliqué par
I"article 1385n0nies) du Code judiciaire, I'in-
demnité de procédure et I'astreinte ont ceci en
commun de n’étre point « comptabilisées »
dans le calcul du ressort de la décision rendue
sur la condamnation principale. La question se
présente donc dans des termes absolument
identiques. Or, a cette question, la meilleure
doctrine répond comme il suit : « La décision
infligeant une astreinte est-elle, comme telle,
appelable? Le caractére accessoire de |'astrein-
te conduit a résoudre la question par applica-
tion de I'article 621 du Code judiciaire : la con-
damnation accessoire suit, pour la recevabilité
de I"appel, le sort de la condamnation
principale »'78. Au regard de la condamnation
principale, I'indemnité de procédure présente
un caractere au moins aussi accessoire que |’as-
treinte.

D. Incidence de la réforme
sur le droit des assurances

83. Position de la question. — A la suite de I'ar-
rét du 2 septembre 2004 de la Cour de cassa-
tion, la question de la prise en charge de I'in-
demnité allouée en réparation des frais et hono-
raires d’avocat par les assureurs avait été posée.
S’agissant d’une condamnation sur la base d’un
fait générateur de responsabilité civile, I'assu-
reur de responsabilité du débiteur de I'indemni-

(177) Que rejoignent Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPER-
NOLLE, op. cit., in L'acces a la justice..., loc. cit., p. 250,
n°© 18. Mais comp. I. SAMOY et V. SAGAERT, « De Wet van
21 april 2007... », op. cit., R.W., 2007-2008, p. 689,
n® 54 et les réf. citées.

(178) J. VAN COMPERNOLLE, L’astreinte, Bruxelles, Lar-
cier, 2007, p. 82, n® 105, citant dans le méme sens
I. MOREAU-MARGREVE, « L'astreinte », Ann. dr. Liege,
1982, p. 80, note (217).
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té était, en principe, tenu de la prendre en char-
ge. L'assureur protection juridique, en revan-
che, voyait la dépense qu’il avait consentie
pour payer les frais et honoraires de I’avocat ré-
duite a concurrence de ce qu’il pouvait récupé-
rer au titre de la réparation du dommage subi
par son assuré!”9.

Le nouveau régime va singulierement changer
la donne.

Toute application des regles de la responsabili-
té civile étant désormais exclue, comment fau-
dra-t-il régler le sort des assureurs protection ju-
ridique et des assureurs de responsabilité'80?

1. L'assureur protection juridique

84. Le contrat d’assurance et le principe indem-
nitaire. — Selon nous, la solution est essentiel-
lement contractuelle.

Les contrats prévoient quasi unanimement la
prise en charge des dépens par I'assureur'8!.
Ainsi, si 'assuré perd son proces et doit payer
I'indemnité de procédure, cette derniere sera
prise en charge par I'assureur protection juridi-
que.

Si I'assuré gagne son proces, et est créancier
d’une indemnité de procédure, la question sera
de savoir si celle-ci doit étre reversée a l'assu-
reur protection juridique. A nouveau, le contrat
le prévoit pratiquement toujours, ce qui est
analysé comme une cession de droits
éventuels'®2. A défaut, nous partageons la posi-
tion de la doctrine selon laquelle le principe in-
demnitaire commande que le montant de I'in-
demnité de procédure revienne a l'assureur,
I’assuré ne pouvant s’enrichir grace a I’existen-
ce du contrat d’assurance qui lui a permis d’évi-
ter une dépense'®3. Telle est bien I'essence du
principe indemnitaire, qui s’applique aux assu-
rances de frais, et donc, a I'assurance protec-
tion juridique'®*.

85. (In)utilité de la subrogation. — On peut
s’interroger sur I’application, dans ce cas, de la
subrogation légale prévue a I'article 41 de la loi
du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance ter-
restre. Se justifie-t-elle encore pour fonder le
droit pour "assureur de récupérer le montant de
I'indemnité de procédure? L'article 41 de la loi
ne vise que la subrogation dans les droits et ac-
tions de I"assuré contre le tiers responsable d’un
dommage. A supposer méme qu’il puisse rece-

(179) Voy. pour de plus amples développement :
V. CALLEWAERT et B. DE CONINCK, op. cit., n® 13944-9,
spécialement n% 30 et s.

(180) Nous nous permettons de renvoyer d’emblée a la
contribution trés récente de C. Paris qui s’est attachée a
étudier en particulier cette question (C. PARIS, « Le con-
trat d’assurance de protection juridique - Questions
choisies », in L'accés a la justice, formation permanente
C.U.P., Anthemis, 2007, pp. 217 ets.).

(181) C. PARIS, Le régime de I'assurance protection juri-
dique, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 168 et s., dont
I'ouvrage, qui constitue par ailleurs la publication de sa
these de doctorat, prend un soin particulier a analyser le
contenu de nombreuses polices.

(182) Il ne s'agit pas, en effet, d’une réelle subrogation
conventionnelle (voy. C. PARIS, « Le contrat d’assurance
de protection juridique - Questions choisies », op. cit.,
pp- 220 et 221, n° 30).

(183) Ibidem, p. 220, n® 29.

(184) Comme le formule de facon trés claire le profes-
seur Fontaine, « le principe indemnitaire énonce que le
contrat d’assurance ne peut étre pour |’assuré une source
d’enrichissement » (M. FONTAINE, Droit des assurances,
3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 341, n° 540).

voir une interprétation large pour s'appliquer a
la récupération des dépens, I"assureur ne pour-
rait exercer directement son droit envers la par-
tie succombante. Par définition, I'indemnité de
procédure sera toujours allouée sur la base
d’une décision judiciaire au profit de I’assuré,
en exécution de la loi. Le seul titulaire de I"actio
judicati sera |'assuré — sous réserve d’une in-
tervention de |’assureur protection juridique a
la cause, mais sur quelle base? — et non I'assu-
reur, méme s'il serait concevable que I"assuré
réclame les dépens en son nom, mais pour le
compte de I"assureur en exécution d’une con-
vention de préte-nom'®>,

Mais en tout état de cause, seul Iassuré pourra
poursuivre I'exécution de la décision judiciaire.
Tout recours subrogatoire direct de I’assureur,
quand bien méme il aura déja payé les frais et
honoraires d’avocat, nous parait exclu. On voit
ainsi que deés le moment ot la répétibilité des
frais et honoraires d’avocat est devenue une
question de dépens, la question du recours su-
brogatoire ne se pose plus en dehors de la pro-
cédure mue par ou contre I’assuré.

S’agissant des rapports entre I'assuré et I'assu-
reur, une fois la condamnation aux dépens in-
tervenue, il nous apparait qu’en tout état de
cause, |’assureur ne pourra pas exiger de Iassu-
ré qu’il lui rétrocede le montant intégral de I'in-
demnité de procédure, si ce dernier a d@ sup-
porter une partie de |'état de frais et honoraires
de I’avocat pour cause de dépassement du pla-
fond de la garantie'8°.

2. L'assureur de responsabilité

86. Articles 79 et 82, alinéa 3, de la loi sur le
contrat d’assurance terrestre. — L'assureur de
responsabilité ne devra plus accorder sa cou-
verture pour prendre en charge une indemnité
allouée au titre de la réparation d’'un dommage
causé par la nécessité d’avoir dii recourir aux
services d’un avocat. Cela ne veut pas dire pour
autant qu’il sera étranger a la prise en charge
définitive des indemnités de procédure.

En vertu de I'article 79 de la loi sur les assuran-
ces terrestres, |’assureur a I’obligation de pren-
dre fait et cause pour I’assuré dont la responsa-
bilité est recherchée par un tiers. Il doit prendre
la direction du litige. A ce titre, il doit, sur pied
de I'article 82, alinéa 3, de la méme loi, payer,
méme au-dela des limites de la garantie, « les
frais afférents aux actions civiles ainsi que les
honoraires et les frais des avocats et des
experts », dans la mesure ot ces frais ont été ex-
posés par lui ou avec son accord ou, en cas de
conflit d’'intérét — ce qui implique que ce der-

(185) Pour des développements sur la convention de
Fréte—nom, sous |'empire de |’ancien régime de répétibi-
ité, voy. V. CALLEWAERT et B. DE CONINCK, op. cit.,
n® 37 et s. On soulignera qu’une certaine jurisprudence
refuse & la convention de préte-nom tout terrain d’élec-
tion en la matiere, mais, selon nous, au mépris du prin-
cipe de la subrogation légale (voy. les décisions recen-
sées par C. PARIS, « Le contrat d’assurance de protection
juridique - Questions choisies », op. cit., p. 224, n° 36).
(186) La solution nous semble trouver sa justification
dans le contrat d’assurance conclu et 'on sait que les re-
les de la subrogation ne peuvent fonder intégralement
e droit de priorité de I'assuré subrogeant sur Iassureur
subrogé, dans les cas ou le plafond de la couverture
d’assurance a été atteint et que I'assuré a d{i prendre en
charge sur ses propres deniers une partie de I'état de frais
et honoraires de son conseil. Voy. sur cette question
technique V. CALLEWAERT et B. DE CONINCK, op. cit.,
n 49 ets.
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nier a le libre choix de son avocat — pour
autant que ces frais n‘aient pas été engagés de
maniére déraisonnable.

Cette disposition devrait permettre que, lorsque
I"assuré succombe, I"assureur de responsabilité
prenne en charge I'indemnité de procédure qui
doit étre payée a la partie adverse. Les travaux
préparatoires ne définissent pas ce qu’il faut en-
tendre par la notion de « frais afférents aux
actions civiles »'%7. Les dépens étant I"accessoi-
re de la condamnation principale par laquelle
I’assuré a vu sa responsabilité établie, on ne
voit pas comment considérer qu’il ne s’agirait
pas la de frais afférents aux actions civiles au
sens de la loi'88.

87. Principe indemnitaire. — Lorsque |'assuré
triomphe, il percoit I'indemnité de procédure.
Sur la base du principe indemnitaire & nou-
veau, il devra rétrocéder cette indemnité a son
assureur'8? qui, en principe, aura dd supporter
les frais d’avocat de la procédure, méme au-
dela de la garantie, de sorte que I'hypothese du
dépassement de plafond ne devrait pas étre
rencontrée' .

Il ne fait pas de doute que les assureurs seront
amenés a s'interroger sur I"équilibre financier
nouveau qui se dégagera a la suite de I'entrée
en vigueur de la nouvelle loi. On peut craindre
que les primes soient revues a la hausse ou que
les prestations assurées soient modifiées, si les
assureurs estimaient que la charge financiere
découlant des indemnités de procédure est trop
lourde a supporter.

Application dans le temps

88. Application aux affaires en cours. — La seu-
le consolation qu’inspire toujours le commen-
taire du régime transitoire d’une législation
nouvelle tient par hypothese a la certitude que
les problemes ne se poseront guére tres long-
temps... Car pour le surplus, il faut admettre
qu’en 'espéce, de toutes les questions a abor-
der, celle de I'application dans le temps du
nouveau régime est sans doute la plus difficile
et la plus sujette a débat.

Sous le titre, « disposition transitoire »,
I'article 13 de la loi du 21 avril 2007 dispose
que toutes ses autres dispositions « sont appli-
cables aux affaires en cours au moment de leur
entrée en vigueur ». Par délégation donnée par
I'article 14 de la loi, cette entrée en vigueur fut
fixée a la date du 1°" janvier 2008 par I'article
10 de I'arrété royal du 26 octobre 2007.

(187) Voy. H. Cousy et G. SCHOORENS, La nouvelle loi
sur le contrat d’assurance terrestre - Travaux préparatoi-
res de la loi du 25 juin 1992 et de la loi modificative du
16 mars 1994, Diegem, Kluwer, 1994, pp. 249 ets.
(188) Dans le méme sens, semble-t-il, C. PARIS, « Le
contrat d’assurance de protection juridique - Questions
choisies », op. cit., p. 226, n® 39.

(189) C. PARIS, « Le contrat d’assurance de protection ju-
ridique - Questions choisies », op. cit., p. 222, n° 32,
qui souligne qu’il ne s'agit pas d’une hypothése de su-
brogation.

(190) Sous la réserve de régimes légaux dérogatoires a
I'article 82, alinéa 3, instaurés sur pied de I'alinéa 4 du
méme article.
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89. Contexte et enjeux. — Jusqu’ol, et avec
quelles conséquences, pousser la notion
d’« affaires en cours »? Pour répondre a ces
questions délicates, il n’est pas inutile de si-
gnaler les intentions dont E)rocéde la rédaction
de ce régime transitoire!!. Il s’agissait, a tout
prix et d’urgence, de mettre un terme a I'insé-
curité engendrée par les retombées disparates
du revirement de la jurisprudence de la Cour
de cassation et des avatars de celui-ci. Il fallait
tout autant que soient gommées au plus tot et
au mieux toutes les discriminations nées de ce
revirement et de prévenir, avec la méme ferme-
té, toute discrimination qui viendrait ternir le
nouveau régime. Il convenait, en particulier,
de réduire au maximum les différences de trai-
tement dans le temps, selon que le proces
aurait débuté avant ou apres l’entrée en vi-
gueur de la loi. Dans la recherche de la satis-
faction de ces objectifs, les parlementaires
n’ont pas manqué d’apercevoir les divergences
de solutions, et les controverses, qu’aurait pu
susciter I"application du droit judiciaire com-
mun (I'article 3 du Code judiciaire) au vu de la
nature hybride — teintée de procédure et de
« substance » — de la loi. Et c’est donc en par-
faite connaissance de cause, et précisément
pour servir ces objectifs et obvier ces contro-
verses, que le législateur a prévu un régime
transitoire exprés'92. Celui-ci n’a fait I’objet
d’aucune objection, ni de la part du Conseil
supérieur de la justice, ni du Conseil d’Etat, ni
des barreaux ni des experts auditionnés.
L'article 13 de la loi a, au demeurant, été adop-
té a I'unanimité par les commissions de la jus-
tice du Sénat et de la Chambre. On relévera en-
core que ce régime rejoint, en le dupliquant
expressément, le droit commun du droit judi-
ciaire transitoire, consacré par l'article 3 du
Code judiciaire'®. Il s’apparente aussi a celui
qu’avait édicté l'article 3 de I’arrété royal du
17 mars 1993 rehaussant et multipliant, lui
aussi, les indemnités de procédure régies par
["arrété royal du 30 novembre 1970, et qui
n’avait suscité aucun émoi.

C’est de la doctrine qu’allait venir la
controverse' %4,

Gageons que la jurisprudence pourra, elle, res-
taurer la sécurité, I'uniformité et I'égalité pro-
mises aux justiciables. Pour Iy aider, il parait
indispensable de tracer une typologie des situa-
tions. Dans cette optique, il convient de cir-
conscrire "applicabilité du nouveau régime (A),
et d’ensuite envisager son application (B). Sous
le titre de Iapplicabilité, il est question de défi-
nir les situations dans lesquelles le nouveau ré-
gime trouvera a s’appliquer. Sous le titre de
["application, il s’agit de préciser comment le
nouveau régime, chaque fois que son applica-

(191) Voy. en particulier, au Sénat, le rapport fait au nom
de la commission de la justice, Doc. parl., Sénat, sess.
ord., 2006-2007, n°® 3-1686/5. Cette discussion fut
ouverte par I'amendement n® 16 déposé par le gouver-
nement (Doc. n° 1686/4, amendement n° 16). A la
Chambre, voy. rapport fait au nom de la commission de
la justice, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2007-2008, n° 51-
2891/002, p. 7.

(192) Voy. également le rapport complémentaire fait au
nom de la commission de la justice apres le renvoi par
la séance pléniére, Doc. n° 3-1686/8.

(193) G. CLOSSET-MARCHAL, L'application dans le temps
des lois de droit judiciaire civil, Bruxelles, Bruylant,
1983.

(194) Sur le régime transitoire de la loi et de I'arrété
royal, voy. Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPERNOLLE, op.
cit., in L'acceés & la justice, loc. cit.,, n°* 19 et 23;
H. LAMON, op. cit., p. 442, n® 29.

bilité sera acquise, pourra concretement étre
invoqué et débattu.

A. L'applicabilité du nouveau régime

90. Hypothéses. — A notre estime, deux hypo-
theses génériques doivent ici étre distinguées :
les affaires dans lesquelles, au 1°" janvier 2008,
une décision définitive a déja été rendue sur la
question de la répétibilité des frais et honoraires
et les affaires non encore émaillées de sembla-
ble décision au 1°" janvier 2008.

Précision capitale : en vertu de I'article 19,
alinéa 1€, la décision définitive est celle par la-
quelle le juge qui la prononce épuise sa juridic-
tion sur une question litigieuse.

1. Une décision définitive a statué
sur la question de la « répétibilité »
avant le 1¢" janvier 2008

91. Décision définitive et décision coulée en
force de chose jugée. — Il convient d’opérer ici
une sous-distinction selon que cette décision
définitive est, ou non, passée en force de chose
jugée. De deux choses I'une sous I'angle de
cette nouvelle distinction : soit la décision est
encore susceptible d’un recours ordinaire (ap-
pel ou opposition) voire est déja frappée, au
1¢" janvier 2008, de semblable recours; soit la
décision définitive n’est plus susceptible que
d’un pourvoi en cassation voire est déja frap-
pée, au 1¢" janvier 2008, d’un pourvoi.

1.1. Décision susceptible
ou frappée d'appel ou d’opposition

92. Affaire pendante ou non pendante au réle
général. — Eu égard aux principes en cause, il
convient de distinguer ici selon que I'affaire git
encore ou non au role général de la juridiction
qui a prononcé la décision définitive.

a) L'affaire n’est plus au réle général
de la juridiction qui I'a prononcée.

93. Distinction. — Le raisonnement a tenir dif-
fere, dans cette premiere sous-hypothese, selon
que la décision a entreprendre ou déja entrepri-
se fut favorable ou défavorable au demandeur
en répétibilité.

Décision favorable.

94. Application du nouveau régime. — Aux ter-
mes de |'article 26 du Code judiciaire,
« I"autorité de la chose jugée subsiste tant que
la décision n’a pas été intirmée ». Lorsque la
décision est frappée d’appel ou d’opposition,
en sorte que son infirmation en est demandée,
son autorité de chose jugée est, par hypothese,
soumise a la condition résolutoire de cette infir-
mation. Au méme titre qu’il doit tenir compte
de tout élément nouveau survenu apres le pro-
noncé de la décision entreprise!®, le juge saisi
d’un recours ordinaire n’est pas empéché d’ap-
pliquer une loi nouvelle (qui, de surcroit, impo-
se son application immédiate) par la seule cir-
constance que cette décision est revétue de
I"autorité de la chose jugée sous I'empire de la
loi ancienne. Pour preuve que la Cour de Stras-

(195) A. KOHL, L'appel..., op. cit., p. 213, n°® 559 et les
réf. citées.
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bourg elle-méme ne condamne pas 'ingérence
|égislative au seul motif de "autorité de la chose
jugée s’attachant a la décision frappée de re-
cours, ces arréts dont il résulte clairement que
la confiscation consistant en une modification
législative désarticulant une décision judiciaire
porteuse d’une créance n’est, a soi seule (c’est-
a-dire sans examen plus avant de la légitimité
de son but et de la proportionnalité de sa mesu-
re), contraire a l'article 1¢" du premier protoco-
le additionnel que lorsque cette décision n’est
plus susceptible d’aucun recours, de quelque
nature que ce soit'%®. Tel n’est pas le cas de
I"hypothese traitée ici.

I résulte de ces développements que le juge
d’appel ou d’opposition devra, non seulement
appliquer les nouvelles dispositions a Iissue de
I'instance de recours dont il est saisi, mais aussi
(infra, n° 96), pourvu évidemment que la déci-
sion soit entreprise sur ce point, substituer la
nouvelle indemnité de procédure due pour la
premiére instance aux dommages et intéréts al-
loués sur le fondement de la jurisprudence de
la Cour de cassation.

Décision défavorable.

95. Application du nouveau régime. — Suppo-
sons que le premier juge ait débouté le deman-
deur en répétibilité, aux motifs, par exemple,
que les conditions d’application de la jurispru-
dence de la Cour de cassation n’étaient pas vé-
rifiées ou que sa prétention excédait le champ
d’application de cette jurisprudence.

En ce cas, rien — pas méme |'autorité de la
chose jugée — ne fait obstacle a I’application
immédiate, devant le juge d’appel ou d’opposi-
tion, de la loi du 21 avril 2007 et de son arrété
d’exécution. A nouveau, ce juge aura méme,
nous le verrons, a se pencher sur I'indemnité de
procédure revenant au plaideur du chef de la
succombance de son adversaire devant le pre-
mier juge (infra, n° 96).

Etendue des pouvoirs du juge d’appel.

96. Application par le juge d’appel du nouveau
régime a la premiére instance. — Dans les hy-
pothéses qui viennent d'étre décrites! 9%, ol
une juridiction est saisie aprés le 1¢" janvier
2008 dun recours ordinaire formé contre une
décision « répétibilité » prononcée avant cette
date, il va de soi que cette juridiction applique-
ra la nouvelle loi et son arrété d’exécution rela-
tivement a l'instance de recours dont elle est
saisie.

Pourra-t-elle en outre, réformant ou confirmant
selon le cas la décision entreprise, statuer sur
I'indemnité de procédure revenant, en vertu
des nouveaux textes, a la partie qui, aux termes
de cette décision, avait gagné devant le premier
juge et, ce faisant et le cas échéant, substituer
cette indemnité aux dommages et intéréts oc-
troyés par la décision entreprise sur le fonde-
ment de la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion?

(196) C.E.D.H., arrét Metaxas c. Gréce, du 27 mai 2004,
§§ 28-31; C.E.D.H., arrét Frascino c. Italie, du 11 décem-
bre 2003, § 33.

(196bis) Et dans ces hypothéses seulement. Les dévelop-
pements que nous y consacrons au texte ,quant a I'éten-
due des pouvoirs du juge d’appel, ne s’appliquent pas
aux situations dans lesquelles le premier juge na pas été
saisi, avant le 1¢ janvier 2008, d’une demande de répé-
tibilité fondée sur la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion (infra, n°® 104bis).
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La loi utilise les termes « d’affaires en cours ».
« Affaire », et non — délibérément —
« instance »'%7. Le prescrit du texte dénote, dans
I'intention du Iégislateur le voeu de conférer Iap-
plication la plus large, et au besoin la plus ré-
troactive, possible aux dispositions nouvelles.

La question fut évoquée en cours de travaux
préparatoires. Les réponses apportées ne sont
pas des plus claires, mais il s’en dégage tout de
méme la volonté d’investir le juge d’appel (ou
d’opposition) de la mission de se prononcer sur
les deux instances par I’application de la nou-
velle 10i'8. 1| serait du reste regrettable d’obli-
ger ce juge a se livrer a 'exercice périlleux et
schizophrene d’appliquer deux régimes tres dif-
férents selon qu'il se prononce, par dévolution,
sur le remboursement des honoraires d’avocats
exposés en premiere instance, puis qu’il statue
sur les dépens inhérents a I'instance de recours.
L'objectif était, rappelons-le, de mettre un ter-
me a I'insécurité juridique et aux disparités en-
gendrées par l'arrét de la Cour de cassation du
2 septembre 2004 (supra, n° 89). Il convient
des lors, selon nous, que le juge d’appel'®? sta-
tue sur les indemnités de procédure des deux
instances sur la base de la nouvelle loi, étant la
seule fagon d’assurer un traitement procédural
homogene et non discriminatoire dans les an-
nées a venir.

b) L'affaire est encore au réle général
de la juridiction qui I'a prononcée.

97. Hypothése. — On peut concevoir qu’une
décision définitive ait été prononcée, avant le
1€ janvier 2008, par un juge de premier ressort
sur la question de la répétibilité et qu’a cette
méme date, ce juge reste saisi, pour le surplus,
de la cause. Tel sera le cas, en particulier, lors-
que le juge aura, a titre définitif (article 19, C.
jud.) admis le principe de la répétibilité sur le
fondement de la jurisprudence de la Cour de
cassation, mais aura sursis a statuer, voire rou-
vert les débats, pour ce qui concerne I'évalua-
tion du préjudice.

98. Autorité de chose jugée? — F. Glansdorff et
J. van Compernolle considérent qu’en cette hy-
potheése, ot le demandeur en répétibilité a obte-
nu du juge 'application de la jurisprudence de
la Cour de cassation, I'application — rétroactive
en quelque sorte — du nouveau régime serait in-
concevable au motif que « I"autorité de la chose
jugée fait évidemment obstacle a ce qu’une loi
puisse, en cours d’instance, porter atteinte ré-
troactivement a des droits judiciairement
établis »2%0. Ajoutons, car ces auteurs ne le font
pas expressément, que |’argument déduit de la
chose jugée pourrait, par identité de motifs, viser
tout autant la situation ol la décision définitive
et interlocutoire aurait rejeté la demande de ré-
pétibilité. La question est la méme dans les deux
cas et se pose, il est vrai, avec une grande
acuité : ayant dit le droit, le juge ne peut, a peine

(197) Contrairement a ce que préconise H. LAMON (op.
cit.,, N.j.W., 2007, p. 442), nous ne pensons donc pas
pouvoir ramener le concept en cause a celui d’instance
pendante (hangend rechtsgediné). Le texte légal, en
néerlandais, est « de zaken die hangende zijn op het
moment dat ze in werking treden ».

(198) Voy. Sénat, rapport complémentaire, 3-1686/8,

(199) Il devrait en aller de méme du juge de dernier res-
sort saisi sur renvoi aprés cassation (au sujet de cette hy-
pothése, voy. infra, n® 102).

(200) Fr. GLANSDORFF et ). VAN COMPERNOLLE, op. cit., in
L'acces a la justice, loc. cit., n° 23.

d’exces de pouvoir, revenir sur les questions liti-
gieuses sur lesquelles il a épuisé sa juridiction.
On parle alors d’une exception de dessaisisse-
ment, laquelle est d’ordre public?®!

L'obstacle pourrait d’abord étre contourné par
I"absurde : il suffirait qu’appel soit interjeté (et il
le peut : article 616 juncto article 1050, C. jud.)
de cette décision définitive interlocutoire, pour
que la difficulté théorique soit évacuée. En ce
cas, on I’a vu (supra, n®96), le juge d’appel
jouit en effet de toute latitude de réformer la dé-
cision en lui substituant, le cas échéant, la con-
damnation de la partie succombante aux nou-
velles indemnités de procédure de premiere
instance et d’appel.

A défaut d’appel, le probleme théorique de-
meure certes entier. A bien y regarder, il n’est,
tant s’en faut, pas insurmontable. Linterdiction
faite au juge de revenir sur une question liti-
gieuse sur laquelle il a épuisé sa juridiction ne
résulteﬁjamais que de la loi: I'article 19,
alinéa 1", du Code judiciaire. La loi peut déro-
ger a la loi. N'est-ce pas précisément le cas de
I"article 13 de la loi du 21 avril 2007 qui, appli-
quant celle-ci a toutes les « affaires en cours »,
ressaisit le juge de la question litigieuse et, ce
faisant, fait exceptionnellement entorse a
I'article 19, alinéa 1¢", du Code judiciaire?

99. Indignité européenne? — Certes, la licéité
de cette ingérence législative ne va pas de soi.
Mais il convient, en cette hypothese, d’appré-
cier cette licéité, et I'admissibilité de I’éventuel-
le « confiscation » qui résulte de I'ingérence, a
la lumiere, non pas des exigences de |"autorité
de la chose jugée et de I'exception de dessaisis-
sement, mais des dispositions de I'article 1¢" du
premier protocole additionnel a la Convention
européenne des droits I’'homme. MM. Glans-
dorff et van Compernolle invoquent cet instru-
ment pour conclure a I'inapplicabilité de la loi
du 27 avril 2007 dans les hypotheses ou « le
demandeur a, en citation ou en conclusions,
postule la répétibilité intégrale en se fondant
sur la jurisprudence de la Cour de cassation,
sans cependant qu’une décision judiciaire ait
pris position sur cette demande »2%2. A nos
yeux, I'instrument européen ne régit pas seule-
ment cette hypothése, mais également celle ou
une décision définitive, interlocutoire, et non
entreprise, a déja pris position sur la demande.

Reste, évidemment, a déterminer si I'ingérence
est admissible au vu des deuxieme et troisieme
alinéas de I'article 1¢" du premier protocole.
Des lors, on I'a dit, que cet examen est com-
mun a "hypotheése ou la demande introduite
avant le 1¢" janvier 2008 n’a pas fait I'objet de
décision judicaire, I'on se permet de reporter le
lecteur aux développements que I’on consacre-
ra a cette seconde hypotheése (infra, n® 104).

100. Liquidation des dépens préexistante. —
Un autre probléeme, de moindre envergure, se
pose encore en cette hypotheése, qui peut étre
rencontré des a présent : qu’advient-il si le ju-
gement mixte a, en outre et comme il se peut
(supra, n° 10), déja prononcé la condamnation
aux dépens? L'autorité de chose jugée s'atta-
chant a cette décision n’empéche-t-elle pas le
juge d’allouer, en prosécution de cause, la nou-

(201) Article 19, alinéa 1%, du Code judiciaire; Cass.,
18 novembre 1997, Pas., 1997, 1212, note; Cass.,
11 février 1999, Bull., 1999, n° 81.
(202) Fr. GLANSDORFF et ). VAN COMPERNOLLE, op. cit., in
L'acces a la justice, loc. cit., n° 23.
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velle indemnité de procédure? A notre estime,
cette question appelle une réponse négative. |l
suit en effet d’une jurisprudence constante que
Iautorité de la chose jugée ne s'étend qu’aux
dispositifs et aux motifs acquis dans le respect
du contradictoire?%. Or, par hypothése, I'in-
demnité de procédure rehaussée, et le cas
échéant modulée, par la loi du 21 avril 2007
son arrété d’exécution, n’a pu étre postulée, ni
a fortiori étre débattue, par les parties.

1.2. Décision susceptible
ou frappée de pourvoi

101. Hypothése. — Prononcée avant le 1" jan-

vier 2008, une décision rejette, en dernier res-
sort, une prétention a la répétibilité fondée sur
la jurisprudence de la Cour de cassation. Saisie
d’un pourvoi, cette derniére pourrait-elle casser
cette décision — passée en force de chose ju-
gée avant I’entrée en vigueur de la loi du
21 avril 2007 — sur le visa de celle-ci et ren-
voyer la cause devant une juridiction de fond
invitée a allouer les indemnités de procédure
« nouveau régime » revenant au demandeur en
cassation?

102. Incertitude. — L'idée peut paraitre tout a
fait choquante de reprocher a un juge de
n’avoir pas appliqué une loi qui n’était pas en
vigueur, ni méme peut-étre promulguée, au
jour ou il a statué.

L'honnéteté commande néanmoins de relever
que cette idée perd de son incongruité au vu des
arréts que cette méme Cour a prononcés les
29 septembre 2000%%* et 22 mai 20032%. Aux
termes de ces arréts envisagés avec perplexité
par la doctrine?%, la Cour a accueilli le moyen
pris de la violation des regles de prescription
fixées par la loi du 10 juin 2008 (article
2262bis, C. civ.) a I'encontre d’arréts qui, avant
Ientrée en vigueur de cette loi, avaient déclaré
prescrites des actions quasi délictuelles se heur-
tant a la prescription quinquennale de I'ancien
article 26 du titre préliminaire du Code d’ins-
truction criminelle, déclaré inconstitutionnel
par arrét du 21 mars 1995 de la Cour d'arbitra-
ge. Le tour de force fut d’autant plus spectacu-
laire que I'article 11 de la loi du 10 juin 1998
dispose que « lorsque I’action a été déclarée
prescrite par une décision passée en force de
chose jugée avant I'entrée en vigueur de la pré-
sente loi, cette entrée en vigueur ne peut avoir
pour effet de faire courir un nouveau délai de
prescription ». Or, en vertu de I'article 28 du
Code judiciaire, une décision qui n’est plus sus-
ceptible que d’un pourvoi est une décision pas-
sée en force jugée. La grande audace de la Cour
de cassation inspirera peut-étre la présentation
de moyens de cassation pris de la violation des
dispositions de la loi du 21 avril 2007 a I’encon-
tre de décisions rendues sous I'empire de régles
et solutions dont le caractére inconstitutionnel a
ici aussi, flt-ce aux termes d’arréts « lacunes »
(supra, n° 2), été établi par la Cour darbitrage.

(203) Cass., 8 octobre 2001, R.C.J.B., 2002, p. 306,
note G. CLOSSET-MARCHAL, « L'autorité de la chose
jugée, le principe dispositif et le principe du contradic-
toire ».

(204) Cass., 29 septembre 2000, R.C.D.C., 2001,
p. 280, note S. MOSSELMANS; R.1W., 2000-2001, p. 1166,
note I. CLAEYS et P. POPELIER.

(205) Cass., 22 mai 2003, N.j.W.,, 2003, p. 840.

(206) Outre les réf. citées a la note précédente, voy.
M. MARCHANDISE, La prescription libératoire en matiere
civile, dossier n® 64 du Journal des tribunaux, Bruxelles,
Larcier, 2007, p. 164, n® 160 et les réf. citées.
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2. Aucune décision définitive n‘a
statué sur la question
de la « rérpétibilité »
avant le 1¢' janvier 2008

103. Hypothéses. — Une cause est pendante
au 1°" janvier 2008 et, a cette date, aucune dé-
cision définitive na statué sur la question de la
répétibilité. Rien n’empéchait que les parties
aient par anticipation??’, en termes de conclu-
sions, sollicité la condamnation de leurs adver-
saires respectifs au paiement de I'indemnité de
procédure instaurée par la loi du 21 avril 2007,
présumant que la décision n’interviendrait
qu’apres I’entrée en vigueur de celle-ci. Au
contraire, elles furent bien inspirées de procé-
der ainsi?®8.

Imaginons que ce ne fut pas le cas, notamment
par ce que la partie demanderesse persiste dé-
libérément, dans ses prétentions, a préférer le
principe de la répétibilité intégrale promis par
la jurisprudence de la Cour de cassation.

C’est la situation la plus délicate. Le juge, appe-
€ a statuer aprés le 1" janvier 2008, doit-il, en
ce cas statuer sur la demande telle qu’elle lui a
été soumise, c’est-a-dire au regard de la juris-
prudence de la Cour de cassation? Ou, s’agis-
sant d’une « affaire en cours », doit-il d’office
(article 1017, alinéa 1€, C. jud.), comme lexi-
ge l'article 13 de la loi du 21 avril 2007, juger
de la prétention a I'aune du régime instauré par
le nouvel article 1022 du Code judiciaire?

104. Indignité européenne? — MM. Glansdorff
et van Compernolle rejettent la seconde bran-
che de I'alternative et, partant, condamnent, du
moins dans cette hypotheése, I'article 13 précité
au motif que I'applicabilité immédiate de
I"article 1022 du Code judiciaire constituerait
une confiscation de biens contraire au prescrit
de l'article 1¢" du premier protocole addition-
nel a la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I’"homme et des libertés
fondamentales?®. Le demandeur en répétibili-
té des honoraires de son avocat nourrissait, se-
lon la terminologie de la Cour européenne des
droits de I’"homme, '« espérance légitime »
d’obtenir réparation intégrale, dont il ne peut
étre spolié par la loi.

Le raisonnement est trés séduisant mais notre
analyse de la jurisprudence la plus récente de
la Cour de Strasbourg nous convie a d’autres
conclusions. Une « espérance légitime » de
voir consacrer judiciairement une créance
constitue certes un bien protégé par I'article 1€
du premier protocole.

Encore n’est-ce le cas que lorsque I'intérét pa-
trimonial concerné « a une base suffisante en
droit interne, par exemple lorsqu’il est confirmé
par une jurisprudence bien établie des
tribunaux »2'%, Transposée a notre débat, cette
condition élague beaucoup les situations dans
lesquelles le justiciable belge pouvait, au
31 décembre 2007, se prévaloir d’une espéran-
ce légitime d’obtenir le remboursement intégral
de ses frais d’avocat. On songe notamment aux

(207) Et le cas échéant par novation (article 807, C. jud.)
de leur demande initia[g en répétibilité fondée sur la ju-
risprudence de la Cour de cassation.

(208) Fr. GLANSDORFF et . VAN COMPERNOLLE, op. cit., in
L'acces a la justice, loc. cit., n® 19.

(209) /dem, n° 23.

(210) C.E.D.H., arrét Maurice c. France, du 6 octobre
2005, § 66; C.E.D.H., arrét Kopecky c. Slovaquie, du
7 janvier 2003, §§ 35 et 48 a 52.

controverses et impasses suscitées, dans le silla-
ge de I'arrét du 2 septembre 2004, par de nom-
breux éléments constitutifs, tant du principe
que du quantum, de la créance (extension de la
jurisprudence de la Cour de cassation a
d’autres contentieux que la responsabilité civi-
le; application aux dettes de sommes; exclusion
du défendeur triomphant; nécessité de I'inter-
vention de |’avocat; réparation intégrale v/s
soumission de |’état d’honoraire au secret pro-
fessionnel de I"avocat, etc.). A vrai dire, la dis-
parité des pratiques et des opinions fut telle?!!
que les prétentions aptes a se prévaloir d’« une
jurisprudence bien établie », et qui n’auraient
pas été tranchées a ce jour, ne sont guere |é-
gions. Voila qui, déja, dégraisse I"argument
d’indignité européenne de 'article 13 de la loi
du 21 avril 2007.

Cela étant, pour les quelques cas de réelles
« espérances |égitimes » sur lesquelles il repose
encore, cet argument mérite d’étre rencontré
plus avant. Rappelons que la réplique qu’on se
propose de lui donner vise non seulement le
cas de la prétention a la répétibilité non encore
tranchée au 1¢" janvier 2008, que celui d’une
méme prétention tranchée par une décision dé-
finitive, interlocutoire, et encore susceptible de
recours ordinaire (supra, n° 98-99).

Larticle 1" du premier protocole additionnel
n’interdit pas la confiscation de I'espérance |é-
gitime de consécration judiciaire d’une créan-
ce. Ses deuxieme et troisiéme alinéas soumet-
tent I'ingérence de la loi a des conditions que la
Cour de Strasbourg a progressivement affinées.
Il échet que I'« ingérence litigieuse ait été pré-
vue par la loi », qu’elle tire sa légitimité d’une
« cause d'utilité publique », et enfin (et surtout)
qu’elle ait « eu lieu dans le respect du principe
de proportionnalité »2'2. Nous ne nous attarde-
rons pas sur les exigences de 1égalité et de légi-
timité du but poursuivi par la loi du 21 avril
2007, dont on ne peut raisonnablement douter
qu’elles sont rencontrées.

Seule se pose, avec acuité, la question de la
proportionnalité de I'ingérence opérée par
cette loi. Comme on le sait, la Cour européen-
ne des droits de ’lhomme n’entreprend la ré-
ponse a ce type de questions que de maniere
concrete et empirique. Il convient de s’en sou-
venir chaque fois que I’on tient un raisonne-
ment juridique au nom et sur le fondement de
sa jurisprudence. Or, précisément, aux termes
de celle-ci, Iatteinte a la propriété (ici a
I« espérance légitime ») demeure admissible
tant qu’il y a « versement d’une somme raison-
nablement en rapport avec la valeur du bien »,
ou de la « créance perdue »2'3. Au vu de cette
exigence, libellée avec nuance, il ny a viola-
tion de l'article 1" du premier protocole que si
le montant des indemnités palliatives offertes
par la loi d’ingérence est « nettement inférieur
a celui résultant du régime de responsabilité

(211) Voy. la synthese qu’en donne G. MARY, op. cit.,
J.T.,, 2007, pp. 2 ets.

(212) Parmi beaucoup d’autres, voy. C.E.D.H., arrét
Maurice c. France, du 6 octobre 2005, §§ 81-82. Sur
toutes ces conditions, voy. S. VAN DROOGHENBROECK, La
Convention européenne des droits de ’homme - Trois
années de jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’homme 2002-2004, vol. 2, dossier du Journal
des tribunaux n® 57, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 151 et
s, n®512ets.

(213) C.E.D.H., arrét Maurice c. France, du 6 octobre
2005, §§ 87 ets., et les autres arréts cités; C.E.D.H., arrét
Les saints monastéres c. Gréce, du 9 décembre 1994,
§71.
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antérieur »21* qui fondait la créance spoliée.

La compensation résultant de la loi nouvelle
doit étre « clairement insuffisante », et |’attein-
te a la créance supprimée « radicale » pour
qu’il y ait atteinte dishnroportionnée et illicite
au droit de propriété?!. Est-ce bien le cas en
I'espece? Peut-on affirmer que le régime d’in-
demnités de procédure instauré par la loi du
21 avril 2007 prodigue des résultats
« nettement inférieurs » a ceux qui pouvaient
étre « légitimement espérés » de I’application
de la jurisprudence frappée de caducité par la-
dite loi, en sorte qu’il y aurait « atteinte
radicale » au patrimoine des plaideurs concer-
nés? Selon nous, non. Songeons déja a tous ces
justiciables dont la réclamation était, dans son
principe et dans son importance, trés aléatoire,
voire sérieusement compromise : tous ceux-la
peuvent, depuis le 1¢" janvier 2008, prétendre
au droit inconditionnel a obtenir une indemni-
té de procédure substantiellement rehaussée.
Soulignons aussi — car c’est fondamental dans
le cadre d’une analyse qui ne peut étre que
concrete — que les montants alloués, trois ans
durant, sous I"empire de la jurisprudence de la
Cour de cassation navaient rien a envier aux
indemnités de procédure qui, dans les mémes
circonstances, sont désormais allouées. Ce ni-
vellement par le bas résultait du recours quasi
systématique a I’évaluation ex a&quo et
bono?'®. Ne perdons pas de vue non plus que
les indemnités de procédure « nouveau
régime » sont calculées et allouées distincte-
ment pour chaque instance, ce qui, au total,
procure au gagnant un gain trés comparable
(lorsqu’il n’est pas supérieur...) aux dommages
et intéréts alloués in globo en application de la
jurisprudence de la Cour de cassation.

MM. van Compernolle et Glansdorff suggerent
encore que I'application immédiate de la loi
aux affaires en cours violerait aussi les garanties
du proces équitable prescrites par |article 6 de
la Convention européenne des droits de I'hom-
me, en ce qu’elle constituerait une ingérence
coupable de I'Etat législateur dans des proces
pendants. Il faut rappeler que la jurisprudence
a laquelle se réferent ces auteurs ne condamne
semblable ingérence que lorsqu’elle est le fait
d’un Etat membre qui, ce faisant, se ménage
une issue favorable aux procédures auxquelles
il est lui-méme partie.

Non, décidément, le régime transitoire de la loi
du 21 avril 2007 ne mérite pas le reproche d'in-
dignité européenne.

104bis. Etendue des pouvoirs du juge d’appel.
— Ce qui vient d'étre exposé vaut pour tout
juge : qu'il siege au premier ou au second de-
gré de juridiction, le juge saisi d'une cause dans
laquelle aucune décision « répétibilité » n'a été
rendue au 31 décembre 2007, allouera, sans
violer le droit européen, |'indemnité de procé-
dure due au gagnant de l'instance. Quid, a pré-
sent, si ce juge siege en degré d'appel? Doit-il
revenir sur |'indemnité de procédure « ancien
régime » allouée par le premier juge? A notre
avis, non. Il y a lieu de raisonner différemment
que dans les hypotheéses traitées aux n® 91 a
107 (supra, n® 96). En d'autres termes, le juge
d'appel ne pourra, rétroactivement, allouer a la

(214) C.E.D.H., arrét Maurice c. France, du 6 octobre
2005, § 91.

(215) Idem, §§ 91-94.

(216) Voy. les explications et les exemples fournis par
G. MARY, op. cit.,, J.T., 2007, p. 9, n% 40 et s.
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partie triomphant en appel, une indemnité de
procédure « nouveau régime » du chef de sa
victoire (déclarée ou confirmée) en premiere
instance.

B. L'application du nouveau régime :
questions procédurales

105. Question. — A présent que sont circons-
crites les hypothéses dans lesquelles le nou-
veau régime doit s’appliquer, il reste a envisa-
ger la maniére dont cette application peut con-
crétement, a moindre co(t, se concevoir dans
les « affaires en cours » au 1" janvier 2008. I
convient, dans toutes ces affaires, qu’un débat
se tienne et, de surcrofit, que celui-ci ait lieu
dans le respect du principe d’économie de la
procédure. Les solutions que nous proposons,
dans cette double perspective, varient en fonc-
tion de I’état de la procédure a la date du
1€ janvier 2008.

1. Les débats sont clos,
et la cause prise en délibéré,
au 1°" janvier 2008

106. Réouverture des débats. — En cette hypo-
theése, la réouverture des débats sera parfois
inévitable.

En premiére ligne, c’est au juge que revient, le
cas échéant, I'initiative de cette réouverture®'”.
Larticle 1017, alinéa 1%, lui impose, comme
on le sait (supra, n® 77), de prononcer d'office
la condamnation aux dépens si sa décision a
rendre est définitive au sens de larticle 19 du
méme Code. Or, I'on sait qu’en vertu du princi-
pe du contradictoire, le juge ne peut statuer
d’office sans provoquer la discussion préalable
des parties?'®. Au demeurant, cette discussion
est, avec la technique du réservé a statuer (infra,
n® 107bis), la seule possibilité qui s'offre aux
parties de I'inviter a moduler le montant de I'in-
demnité de procédure par application des qua-
tre criteres visés par l'article 1022 (supra,
n% 27 ets.).

Outre le cas échéant par le jeu de l'article
1021, alinéa 2, du Code judiciaire (infra,
n® 107bis), le juge pourra évidemment faire
|’économie de cette réouverture des débats si,
avant le 1% janvier 2008, les parties ont eu, et
saisi, |'occasion de débattre par anticipation (en
termes de conclusions ou de plaidoiries) de
I’application du nouveau régime (supra,
n® 103).

Si cette possibilité ne s’est pas présentée, ou n’a
pas été exploitée, et si, par ailleurs, le juge ne
prend pas rapidement — comme il le devrait —
I'inititive de provoquer la réouverture des dé-
bats, celle-ci pourra intervenir a la requéte
d’une des parties sur le fondement de
I"article 772 du Code judiciaire. Il n’est pas dé-
raisonnable de considérer que I'entrée en vi-
gueur du nouveau régime, et son applicabilité
immédiate a toutes les affaires en cours consti-
tue un « fait nouveau et capital » au sens de
cette disposition.

(217) En ce sens, voy. également H. LAMON, op. cit.,
p. 442.

(218) Sur cette exigence constante, voy. J.-Fr. VAN
DROOGHENBROECK, « Le nouveau droit judiciaire, en
princiFes », in Le droit judiciaire en effervescence,
Bruxelles éd. du Jeune barreau de Bruxelles, 2007,
pp. 408 ets., n% 77 ets.

Le surcroit de travail causé par ces réouvertures
des débats, ordonnées d’office ou sur requéte,
estindéniable. Précisons néanmoins qu’un pré-
cieux gain de temps et d’énergie pourra, en ces
cas, étre obtenu du recours au tout nouvel
article 775 du Code judicaire?'? autorisant le
juge a rouvrir les débats par écrit, sans tenir
audience.

107. Portée. — Au demeurant, la discussion
(écrite ou orale) provoquée par ces réouvertures
des débats verra sa portée soigneusement
circonscrite : « si la réouverture des débats est
ordonnée, ils ne peuvent porter que sur I'objet
déterminé par le juge. Aucune nouvelle de-
mande ne peut étre introduite et les demandes
existantes qui ne font pas partie de I'objet déter-
miné ne peuvent étre ni étendues ni
modifiées »220. Les parties devront donc s’en
tenir, scrupuleusement, a I'articulation des de-
mandes et défenses sous-tendues par la loi du
21 avril 2007 et I’arrété royal du 26 octobre
2007, étant entendu qu’il s’agira pour elles, ni
plus ni moins, que de modifier leurs prétentions
initiales a I'obtention des dépens qui, par hypo-
these, font I'objet de la décision de réouverture
des débats.

107bis. Alternative plus expéditive mais partiel-
le. — Dans tous les cas ou la discussion a tenir
ne concernera que la seule question du mon-
tant de I'indemnité de procédure, il nous parait
que le juge pourra trouver, dans I'article 1021,
alinéa 2, du Code judiciaire, une alternative
économe et expéditive a la réouverture des dé-
bats. 1l s'agit, pour ce juge, de réserver a statuer
sur ladite indemnité et d'ainsi inviter les parties,
si elles ne transigent pas sur ce point, a lui sou-
mettre une demande de liquidation/taxation
(voy. supra, note 160). Le recours a cet expé-
dient ne pourra étre envisagé, et la réouverture
des débats (par écrit) restera inévitable, lorsque
le juge aura été saisi d'une demande en répéti-
bilité fondée sur la jurisprudence de la Cour de
cassation. En ce cas, le débat a tenir pourrait ex-
céder, nous I'avons vu (supra, n® 91 et s.), les
contours d'un incident de taxation. Mais, dans
les nombreuses situations ol la « question de la
répétibilité » n'était pas dans le débat au 31 dé-
cembre 2007 le réservé a statuer (que la loi ne
subordonne a aucune condition particulie-
re)229s sur I'indemnité de procédure jouera ef-
ficacement le role d'une plate-forme suffisante
de possible dialogue entre juge et parties sur
I'application du nouveau régime.

2. Les débats ne sont pas clos
au 1¢" janvier 2008

108. Distinction. — On distingue ici selon que
les parties disposent encore, ou non, de la pos-
sibilité de conclure.

(219) Inséré par la loi du 26 avril 2007 modifiant le
Code judiciaire en vue de lutter contre I'arriéré judiciai-
re. Au sujet de cette disposition nouvelle et des ses ver-
tus, cons. J. ENGLEBERT, « La mise en état des causes et
I'audience de plaidoiries », in Le procés civil accéléré?,
Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 163 ets.; G. DE LEVAL,
Fr. GEORGES et P. MOREAU, « La loi Onkelinx du 26 avril
2007 modifiant le Code judiciaire en vue de lutter con-
tre arriéré judiciaire », in Le droit judiciaire en efferves-
cence, Bruxelles, éd. du Jeune barreau de Bruxelles,
2007, pp. 114 et s.

(220) Cass., 28 octobre 2003, Pas., 2003, 1, 729.
(220bis) A. FETTWEIS, Manuel ..., op. cit.,, 2€ éd., p. 595,
n° 944,
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2.1. Les parties peuvent encore conclure

109. Principe. — En ce cas, cela va de soi, les
parties seront bien inspirées de rédiger, et
d’échanger, des conclusions sur I’application
du nouveau régime.

2.2. Les parties ne peuvent plus conclure

110. Article 748 du Code judiciaire. — Il nous
parait, en ce cas, que les soupapes offertes par
I"article 748 du Code judiciaire pourront jouer.
Les parties seraient, tout d’abord, bien inspirées
de s’accorder expressément sur un ultime
échange de conclusions sur le sujet (article
748, § 1¢", C. jud.). Cette solution présente
I'avantage de la simplicité et de I'élégance. Elle
permet aussi d’éviter les codts et le rallonge-
ment de la procédure inhérents a la mise en
ceuvre des autres solutions.

Au nombre de celles-ci, on songe — subsidiai-
rement — a l'introduction d’une requéte fon-
dée sur Iarticle 748, § 2, du Code judiciaire. Il
nous parait difficilement contestable que I'en-
trée en vigueur du nouveau régime constitue,
au sens de cette disposition, un fait nouveau et
pertinent?!.

Audace pour audace, ne peut-on également
soutenir que la demande de dépens constitue,
en raison de son caractere éminemment acces-
soire, un corollaire immédiat de la demande
principale, et que s’agissant des lors d’une de-
mande additionnelle au sens de |'article 808 du
Code judiciaire, des conclusions la formulant
dans le respect du contradictoire peuvent tou-
jours étre prises (article 748, § 1", C. jud.).

Si aucune de ces trois pistes ne devait rencon-
trer les faveurs (et susciter la bonne volonté) du
juge et des parties, il restera inexorablement au
premier a rouvrir les débats en cours de délibé-
ré ou a tout le moins, a réserver a statuer (supra,
n® 106 ets.). C'est dire combien la mise en ceu-
vre d’une de ces solutions est souhaitable.

Conclusion

111. Un optimisme rationnel et constructif. —
Le droit positif de la répétibilité, flambant neuf,
n’est sans doute pas parfait. Mais n’est-ce pas le
propre de toute nouvelle |égislation, d’intérét
crucial et de longue gestation, que de s’exposer
a la critique? La sévérité du jugement est, le
plus souvent, suscitée par la crainte du change-
ment. Du reste, imaginait-on un seul instant
que, méme légitimée par de larges et nombreux
consensus intervenus entre tous les artisans de
son élaboration, la loi du 21 avril 2007 allait
sceller une sereine unanimité? Légiférer dans
une matiéere aussi pétrie par I’antagonisme,
c’est forcément faire ceuvre controversée. Selon

(221) Fr. GLANSDORFF et J. VAN COMPERNOLLE, op. cit., in
L'acces a la justice, loc. cit., n® 19. Voy. déja, a propos
du revirement de jurisprudence opéré par I'arrét du
2 septembre 2004, G. MARY, op. cit., J.T., 2007, p. 4,
n° 15; G. CLOSSET-MARCHAL et J.-Fr. VAN DROOGHEN-
BROECK, « La répétibilité des honoraires... », op. cit.,
R.G.A.R., 2005, n® 13945-3, n° 10 et 11; Bruxelles,
14 octobre 2004, Journ. proc., n® 488, 22 octobre 2004,
p. 27.



60

JURISPRUDENCE

que I’on gagne ou perde le proces, on louera ou
on maudira le nouveau systeme...

La réception de celui-ci méritait donc mieux
qu’un commentaire partisan.

Si les difficultés d’application n’épargneront
pas les prétoires, force est aussi de constater
que les solutions a suggérer pour les lever ne
mangqueront pas non plus. Cest |a toute la ri-
chesse de I’environnement juridique préexis-
tant du nouveau systeme. A dire vrai, rares de-
meurent les zones d’inconfort. Et les inévitables
différences de traitement pourraient, avec le re-
cul nécessaire, échapper a la censure de la
Cour constitutionnelle.

Car plus fondamentalement, le systétme nou-
veau présente quatre vertus qui devraient lui
valoir le salut et la pérennité : son existence, sa
[égitimité, son effectivité et son équilibre.

Il présente d’abord le mérite d’exister. Nous
["avons attendu pendant plusieurs années. Don-
nons lui les chances de prospérer et d’atteindre
ses objectifs. Quelle qu’en soient les raisons,
son abrogation n’aurait jamais pour principale
conséquence que d’ouvrir une nouvelle ere
d’insécurité. Et I’abroger ou I'annuler au profit
de quel autre systeme? Que ceux qui en appel-
lent a sa suppression lui trouvent un substitut
plus consensuel.

Le processus d’élaboration du nouveau systeme
en assoit la |égitimité. I a, dans son principe et
sur bon nombre de ses modalités d’application,
recu I’assentiment des Ordres d’avocats (fran-
cophones et flamands!), du Conseil supérieur
de la justice et du Conseil d’Etat. La commis-
sion de la justice du Sénat a procédé a de nom-
breuses auditions convergentes.

Le systéme sera effectif. Par I’encadrement du
montant de I'indemnité de procédure entre un
maximum et un minimum et grace a la palette de
critéres modulateurs offerte au juge, le nouveau
régime assure de la réalité et de 'adéquation de
I'indemnité compensatoire. Certes cette effecti-
vité restera tributaire des montants déterminés
par le gouvernement. Mais la grille actuellement
imposée par I'arrété royal du 26 avril 2007 porte
des montants qui, tout bien pesé, n‘ont rien a en-
vier a ceux dont le versement était, ca et la,
« garanti » par I"application de la solution préto-
rienne élaborée par la Cour de cassation.
N’oublions pas que la réparation intégrale resta,
en pratique, un leurre; que les nouvelles indem-
nités sont, quant a elles, dues pleinement pour
chaque instance. Et si des ajustements s’avé-
raient nécessaires, il suffira d’une intervention
ponctuelle du gouvernement.

Les équilibres atteints doivent enfin étre portés
au crédit du systéme. Suffisamment généreux
pour encourager le justiciable modeste qui,
sans lui, aurait baissé pavillon; assez raisonna-
ble que pour ne point dissuader celui qui, de
bonne foi, hésite; vraiment génant pour ceux
qui instrumentalisent les prétoires : le nouveau
systeme améliore 'acces a la justice, spéciale-
ment au profit des plus démunis.

Jean-Francois VAN DROOGHENBROECK
Professeur & I'U.C.L. et aux FU.S.L.
Bertrand DE CONINCK

Assistant a I’'U.C.L.
Avocat au barreau de Bruxelles

I. PROCES EQUITABLE. — Droits de la
défense. — Divorce. — Décision
fondée de maniere déterminante sur
des déclarations anonymes. —

Il. DIVORCE. — Séparation de plus de
deux ans. — Appréciation des torts.
— Preuve des faits litigieux. —
Déclarations anonymes recueillies
par la police. — Violation des droits
de la défense.

Cass. (1™ ch.), 17 décembre 2007

Siég. : Ch. Storck (prés.), D. Plas, Ch. Matray,
S. Velu (rapp.) et Ph. Gosseries.

Min. publ. : J.-Fr. Leclercq (proc. gén.).

Plaid. : MM®>F T’Kint,
J. Oosterbosch.

(K. c. D).

C. Draps et

I. etll. Viole les droits de la défense des par-
ties le juge qui, statuant sur leurs torts res-
pectifs dans le cadre de leur divorce, se fon-
de de maniere déterminante sur les déclara-
tions anonymes des voisins du couple,
recueillies par les services de police.

(Extraits)

I. La procédure devant la Cour.

Le pourvoi en cassation est dirigé contre I'arrét
rendu le 13 juin 2006 par la cour d’appel de
Liege.

Par ordonnance du 22 novembre 2007, le pre-
mier président a renvoyé la cause devant la troi-
sieme chambre.

Le conseiller Sylviane Velu a fait rapport.

Le procureur général Jean-Francois Leclercq a
conclu.

Il. Le moyen de cassation.

La demanderesse présente un moyen libellé
dans les termes suivants :

Dispositions légales violées.

— article 306 du Code civil;
— article 149 de la Constitution;

— principe général du droit relatif au respect
des droits de la défense.

Décisions et motifs critiqués.

Apres avoir fait droit a la demande en divorce
formée par la demanderesse contre le défen-
deur, fondée sur I'adultére de ce dernier cons-
taté par exploit d’huissier du 28 mai 1997, Iar-
rét déboute le défendeur de la demande en di-
vorce qu’il a formée contre la demanderesse
sur le fondement de I'article 231 du Code civil
mais accueille cette demande en tant qu’elle
était fondée sur la séparation de fait de plus de
deux ans des époux par application de
I'article 232, alinéa 1¢", du méme Code.
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Et il admet partiellement le renversement de la
présomption visée a l'article 306 du Code civil,
aux termes duquel « I’époux qui obtient le
divorce » sur le fondement de la séparation de
fait de plus de deux ans « est considéré comme
I’époux contre qui le divorce est prononcé »
sauf preuve que la séparation de fait est impu-
table a ses propres « fautes et manquements »,
en décidant que « le divorce est imputable aux
fautes et manquements des deux parties » par
les motifs suivants :

« Pour renverser celle-ci (la présomption visée
a l'article 306 du Code civil), (le défendeur)
doit établir que (la demanderesse) est seule a
I'origine de la séparation et la cause de sa per-
sistance.

» Des griefs évoqués par (le défendeur) en
pages 5 et 6 de ses conclusions d’appel, seul le
second peut étre retenu comme ayant contri-
bué a la séparation des parties. En effet, le cer-
tificat médical déposé par (le défendeur) a la
suite de la scéne de coups du 15 juin 1992
laisse apparaitre que les coups ont été relative-
ment violents. Par ailleurs, s'il n’est pas établi
qu’il y ait eu d’autres scénes de coups précé-
demment — sauf I'épisode de la chaise sem-
ble-t-il — le rapport que les gendarmes font
dans le dossier répressif ne peut étre écarté
d’un revers de main sous prétexte que les té-
moignages qu’ils ont recueillis demeurent
anonymes : les proces-verbaux font foi jusqu’a
preuve du contraire. Or, a cet égard, les rensei-
gnements consignés par les verbalisants sont
sans équivoque : “Nous sommes déja interve-
nus a plusieurs reprises chez [la demanderes-
se] toujours pour des différends (avec son mari
ou avec les voisins). De ce fait, nous avons
mené une petite enquéte de voisinage et nous
avons appris ceci : tout le monde que nous
avons rencontré est unanime pour dire que [la
demanderesse] est une véritable ‘furie’ et qu'il
est impossible de s’entendre avec elle; ces per-
sonnes sont également unanimes pour ne pas
vouloir faire de déclaration et ainsi éviter les
représailles de I'intéressée; certains ont été té-
moins des scénes qui opposaient [la demande-
resse] a son mari et particulierement lors-
qu’une fois, elle lui brisa une chaise sur la téte;
[...] les personnes en cause, hormis [la deman-
deresse], et les témoins résument les faits com-
me étant minimes et surtout provoqués par [la
demanderesse]”.

» Si les allégations développées par (le défen-
deur) en pages 5, in fine, et 6 de ses conclusions
d’appel quant au vécu du couple ne sont pas
démontrées, il n’en demeure pas moins que les
éléments relevés ci-avant par les verbalisants
sont suffisants pour établir que tous les torts ne
sont pas du seul coté (du défendeur) et que le
comportement de (la demanderesse) a, lui aus-
si, été a I'origine de la séparation.

» Par contre, si (la demanderesse) a “initié” la
procédure en divorce, c’est (le défendeur) qui a
chaque fois relancé la procédure que (la de-
manderesse) ne diligentait pas. Sa mise en mé-
nage avec la dame Elisabeth J., toujours d’ac-
tualité, est la cause du maintien de cette
séparation ».

Griefs.

L'arrét justifie le renversement partiel de la pré-
somption visée a |article 306 du Code civil par
plusieurs scénes de violence dont la responsa-
bilité incomberait a la demanderesse.



