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La caution judicatum solvi,
une institution en sursis (¢)

ux termes d’un arrét n°® 135/2018 du 11 octobre 2018, la Cour

constitutionnelle a déclaré le mécanisme belge de I'exception de

caution judicatum solvi contraire aux articles 10 et 11 de la
Constitution. L'occasion est ainsi donnée de se pencher, au sein de ces
colonnes, une nouvelle (et derniere ?) fois sur I'exception régie par les
articles 851 et 852 du Code judiciaire.

1. Introduction. — Issu du droit romain', le régime de I'exception de la caution de I'étranger de-
mandeur, qui figurait jusqu’ores a l'article 16 du Code civil, a été, lors de I'adoption du Code ju-
diciaire, rapatrié et modalisé en ses articles 851 et 852.

Sans doute tout a-t-il déja été écrit au sujet de cette institution, ou peu s'en faut’. C'est toutefois
sans compter sur I"arrét n® 135/2018 rendu par la Cour constitutionnelle le 11 octobre 2018°, dont
nous livrons ici le commentaire.

Apres un exposé de ses modalités — peut-étre en guise de baroud d’honneur, dirons-nous au
risque d'anticiper sur nos conclusions — et une fois évoquées les tribulations jurisprudentielles et
semonces doctrinales dont elle a fait I'objet, nous tenterons ici d’entrevoir de quelle maniére les
enseignements dudit arrét pourraient étre introduits dans notre arsenal législatif.

Le régime de la caution judicatum solvi

2. Ratio. — Ainsi que le cisele la Cour de cassation®, la cautio judicatum solvi a pour objet de
prémunir le justiciable belge contre les pertes pécuniaires que pourrait lui faire subir, par un pro-
cés sans fondement, un étranger n’offrant pas de garanties en Belgique pour assurer le paiement®
des frais — de signification, d’exécution, dépens® — et des dommages et intéréts résultant du pro-
cés — parce qu'il serait téméraire ou vexatoire — auxquels il serait condamné ; sont des lors ex-
clus les dommages et intéréts réclamés par le défendeur par voie reconventionnelle et ne résultant
pas du fait de I'introduction d’une procédure par le demandeur étranger” ou découlant d’un pré-
judice antérieur a I'introduction de I'action®.

Le défendeur belge se voit ainsi offrir une exception qui, si elle est accueillie par le magistrat, per-
mettra qu'il soit sursis a procéder jusqu’a la constitution de la slreté ordonnée, étant entendu
qu’elle sera examinée en priorité par le juge’ et fera I'objet d’une décision séparée'”.

(1) Voy. G. A. L. DROZ, obs. sous C.J.C.E., 1" juillet 1993, Rev. crit. dr. intern. privé, 1994, p. 637.

(2) Le lecteur consultera ainsi utilement les contributions et ouvrages suivants : S. CNUDDE, « 851 Ger. W. -

852 Ger. W. », in X., Gerechtelijk wetboek — Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en

rechtsleer, Malines, Wolters Kluwer, feuillets mobiles ; G. CLOSSET-MARCHAL, « Examen de jurisprudence

(2002-2012) - Droit judiciaire privé - Introduction et incidents de I'instance », R.C./.B, 2014, pp. 225 ets.,

n® 190 ets. ; G. DE LEVAL « La défense », in Droit judiciaire, t. 2, Manuel de procédure civile, Bruxelles, Lar-

cier, 2015, pp. 190 et s., n 2.57 et s. ; P. MOREAU, « Les exceptions », in D. MOUGENOT (coord.), La jurispru-

dence du Code judiciaire commentée, vol. Il.A, Linstance, Bruges, la Charte, 2018-2019, pp. 397 ets.

(3) Consultable sur le site de la Cour, www.const-court.be.

(4) Cass., 4 octobre 1965, Pas., 1966, |, p. 212 ; Cass., 10 septembre 1987, Pas., 1988, |, p. 35.

(5) Ce qui suppose qu’une somme soit reclamée a charge du défendeur (Bruxelles, 2 février 1995, J.T., 1995,
. 769).

I(O()) Civ. Bruxelles, réf., 21 novembre 1995, J.L.M.B., 1997, p. 99.

(7) Bruxelles, 1" avril 1999, /.T., 1999, p. 450.

(8) Civ. Bruxelles, réf., 14 février 1997, R.G.D.C., 1997, p. 232 ; Comm. Turnhout, 2 juin 2014, R.D.J.P, 2015,
. 84.

5)9) G. DE LEVAL, « La défense », op. cit., 2015, pp. 1189 et 189, n® 55 B).

(10) Mons, 15 octobre 1991, Pas., 1991, II, p. 191 ; Civ. Bruxelles, 12€ ch., 22 octobre 1999, J.L.M.B., 2001,

p. 487.
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3. Exception soulevée in limine litis. — Encore faut-il toutefois que ce
défendeur souléve I'exception in limine litis''.

En effet, aux termes de I'article 868 du Code judiciaire, I'exception de
caution doit étre soulevée avant toute autre exception dilatoire, les-
quelles doivent étre proposées conjointement et avant toutes défenses
au fond.

Il est aujourd’hui admis qu'il suffit, pour que le prescrit de cette dispo-
sition soit respecté, que I'exception soit invoquée dans le premier acte
de procédure du défendeur et avant que les débats sur le fond aient été
entamés, sans que |'ordre de présentation de plusieurs exceptions pro-
posées dans les mémes conclusions puisse avoir une quelconque inci-
dence sur leur recevabilité'?, « a peine de verser dans un formalisme
archaique et gratuit »'3. La seule exigence est, en définitive, celle de la
cohérence : il importe que la partie défenderesse, tout comme la partie
demanderesse d'ailleurs, articule sa position de maniére claire et non-
contradictoire'*.

4. Appréciation souveraine du juge. — L'article 852 du Code judi-
ciaire, délaissant au magistrat un certain pouvoir d’appréciation, pré-
voit que « le jugement qui ordonne la caution fixe la somme jusqu’a
concurrence de laquelle elle est fournie. Il peut aussi remplacer la cau-
tion par toute autre slrreté. Le demandeur est dispensé de fournir la sG-
reté demandée s'il consigne la somme fixée, s'il justifie que ses im-
meubles situés en Belgique sont suffisants pour en répondre ou s'il
fournit un gage conformément a l'article 2041 du Code civil. Au cours
de I'instance, a la demande d’une partie, le tribunal peut modifier I'im-
portance de la somme ou la nature de la sQreté fournie ».

La jurisprudence, appréciant le fondement de la demande de caution,
n’a pas hésité a en eluder I'application, faisant ainsi montre d’une mo-
dération notamment préconisée par G. Closset-Marchal'®. Ainsi, jugé
qu’aucune caution ne doit étre fournie lorsque la demande apparait
manifestement fondée, flit-ce partiellement'® ; jugé également qu'il
n’y a pas lieu de faire droit a la demande de caution lorsque le deman-
deur se trouve dans une situation financiére telle qu’il pourrait, s'il de-
vait étre contraint de consigner la somme demandée, étre placé dans
une situation I’empéchant en fait de soutenir la these qu'il défend'” ;
a l'inverse, H’ugé encore, acte pris de |"absence d’indice permettant de
nourrir quelque doute quant a la solvabilité du demandeur, qu'il n’y a
pas lieu a caution lorsque celle-ci semble davantage sollicitée aux fins
d’embarrasser le demandeur que de se garantir contre son
insolvabilité'®.

5. Occurrences procédurales. — Aux termes de l'article 851 du Code
judiciaire, tout etranger'”, demandeur principal ou intervenant, peut
se voir opposer par un défendeur belge I’exception de caution judica-
tum solvi; en termes mieux choisis, le doyen de Leval affine la

roposition : I'exception peut étre soulevée contre |'étranger ayant pris
F’initiative de la création d’un lien d'instance?”.

Partant, si I'on comprend aisément au vu des termes de la disposition
que I'exception ne peut étre soulevée contre un défendeur étranger in-
troduisant une demande reconventionnelle, il faut en outre observer
qu’elle ne peut non plus I'étre contre un défendeur faisant intervention
volontaire a titre conservatoire?!, pas plus que contre un défendeur
étranger introduisant une opposition ensuite d’un ju@ement rendu par
défaut’? ou appelé en déclaration d’arrét commun?®’.

L'exception ne peut pas non plus étre opposée a un étranger diligzentant
une tierce opposition ou une action en mainlevée d’une saisie*, des
lors que, quoi qu’en ait dit la Cour de cassation®®, il n’y a pas non plus,
par l'initiative procédurale ainsi matérialisée par le tiers opposant, in-
troduction d’une nouvelle instance?®.

Elle pourra en revanche étre opposée par un défendeur belge a un de-
mandeur originaire étranger au moment ou le premier diligentera une
opposition, ou le second, un appel”’.

6. Exception recue pour la premiere fois en degré d’appel : quantum.
— Se posera, dans ce dernier cas, la question du montant a concur-
rence duquel la caution doit étre fournie lorsqu’elle est ordonnée pour
la premiére fois en degré d'appel.

Si pour certains I'exception n’aura alors d'effet qu’a I'égard des frais et
des dommages-intéréts éventuels relatifs a Iinstance d’appel”?,
d’autres estiment, argument de texte a I’appui, que cette limitation n’a
pas lieu d’étre, des lors que la caution vise a garantir les frais du proces,
et non seulement de I'instance””.

S’il nous fallait ici rompre une lance, c’est a la premiere des deux
théses qu’iraient nos faveurs.

En effet, si un justiciable belge se retrouve intimé par un appelant
étranger, de deux choses I'une : soit ce justiciable était en premiere
instance demandeur et a obtenu gain de cause, auquel cas il n’était
alors de toutes fagons pas dans les conditions pour bénéficier de la
caution®?, soit il était défendeur, auquel cas lui conférer la possibilité
de solliciter caution pour les deux instances reviendrait a lui permettre
de rattraper |'éventuelle négligence qu'il aurait commise en omettant
de soulever |'exception in limine litis.

7. Exception ne pouvant étre soulevée d’office en cas de défaut. —
L'objectif de protection du défendeur que s'assignent les dispositions
dont question pourrait assez naturellement susciter la question de sa-
voir si le magistrat peut d’initiative 'accorder lorsqu'’il est défaillant.

La réponse nous parait, de maniére assez évidente, négative.

D’une part, la disposition ressortit manifestement a I’ordre privé,
puisque I'exception, outre le fait qu’elle doive étre soulevée par le
défendeur’!, doit I'étre au seuil de la procédure (cfr supra), de sorte
que l'article 806 du Code judiciaire, cantonnant la mission du juge au

Editions Larcier -

(11) Anvers, 7€ ch., 23 février 2015,
R.W,, 2015-2016, p. 1504. Voy.
Liege, 7€ ch., 16 octobre 2003,
R.R.D., 2004, p. 44 ; J.L.M.B., 2004,
p. 1499 : les proces devant le juge du
fond et celui de I'exécution devant
étre considérés comme distincts,
I’exception peut valablement étre in-
voquée devant le second, qu’elle ait
ou non été invoquée devant le pre-
mier. Dans le méme sens : Civ.
Bruxelles, sais., 19 avril 2005, /. T,
2005, p. 664.

(12) Cass., 17 octobre 2008, Pas.,
2008, p. 2284.

(13) A. FETTWEIS, Manuel de procé-
dure civile, 2¢ éd., Lié%e, Fac. dr.
Liege, 1987, p. 109, n® 112.

(14) Cass., 21 janvier 2010, J.T,,
2010, p. 293, obs. M. BAETENS-SPETS-
CHINSKY, « Lordre des défenses » ;
partant, I'exception ne pourrait étre
formulée a titre subsidiaire (Anvers,
14 mai 1986, J.PA., 1991, p. 173).
(15) G. CLOSSET-MARCHAL, La com-
pétence en droit judiciaire privé - As-
pects de procédure, 2€ éd.,
Bruxelles, Larcier, 2016, p. 27, n° 31.
(16) T.T. Bruxelles, 5 janvier 1989,
Chr. D.S., 1989, p. 306 ; Civ.

© Larcier - 25/11/2020

Bruxelles, sais., 19 avril 2005, précité

(note 11) ; Civ. Bruxelles, sais.,

23 juin 2011, /.T, 2011, p. 655, esti-

mant a la suite de G. DE LEVAL (Traité

des saisies, p. 268, n° 136 C) que le

demandeur étranger n’est pas tenu de

fournir caution lorsqu’il dispose d’un

titre exécutoire lui conférant une

créance certaine et exigible a I'en-

contre de son débiteur.

(17) Civ. Bruxelles, 12€ ch.,

25 septembre 1996, Rev. dr. étr.,

1996, p. 769, note S. SAROLEA, « Les

entraves a |'acceés au juge et

I'article 6 de la Convention euro-

péenne des droits de 'homme - La

caution judicatum solvi ».

(18) Comm. Mons, 2€ ch.,

2 novembre 2000, R.D.C., 2001,

p. 617, note C. ROMMELAERE ; /. T,

2001, p. 523, note M. FALLON. Le Tri-

bunal cite P. WAUTELET, « Over de

cautio judicatum solvi en de herzie-

ning ten gronde », R.G.D.C., 1998,
53

(19) Tantla personne physique que la
personne morale (Bruxelles, 14 mars
2002, R.D.J.P,2003, p. 225 ; Comm.
Turnhout, 2 juin 2014, précité,

note 8), indépendamment de son lieu
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de résidence.

(20) G. DE LEVAL, « La défense », op.
cit,, p. 191, note 648.

(21) Liege, 17 octobre 2011, Rev.
not. b., 2012, p. 653 ; contra

S. CNUDDE, op. cit., p. 128.

(22) Bruxelles, 25 janvier 2000,
R.D.J.P, 2000, p. 252 ; contra Civ.
Bruxelles, sais., 7 juin 1995, Act. dr.,
1996, p. 309.

(23) Bruxelles, 16¢ ch., 24 février
2010, R.D.J.P, 2011, p. 135.

(24) Voy. a cet égard J.-F. VAN DROO-
GHENBROECK, « Les voies de recours
extraordinaires », in Droit judiciaire,
t. 2, Manuel de procédure civile, op.
cit., p. 1134, n° 9.84 et, parmi les ré-
férences citées en note 4927,
Bruxelles, 10 décembre 1996,
J.LM.B., 1997, p. 1242, note G. DE
LEVAL, ainsi que Bruxelles,

5 septembre 2006, /.T., 2007, p. 35.
(25) Cass., 26 novembre 1999, Pas.,
1999, p. 1569 ; J.T., 2000, p. 419,
note critique H. BOULARBAH et

J. ENGLEBERT.

(26) Voy. en ce sens, en matiere fis-
cale, Civ. Liege, 4 septembre 2013,
FJ.F, 2014, p. 336 : si le contri-
buable qui conteste la débition d’'une

taxe est, en termes de procédure, de-
mandeur a l'instance, cette qualité
procédurale n’a, en raison de l'inver-
sion du contentieux opérée, pas pour
conséquence de le soumettre a la
caution judicatum solvi.

(27) Article 851 du Code judiciaire ;
Gand, 7 novembre 2007, R.D.J.P,
2008, p. 143.

(28) P. ROUARD, Traité élémentaire
de droit judiciaire privé, t. lll,
Bruxelles, Bruylant, 1977, p. 441,

n° 521.

(29) G. DE LEVAL, « La défense », op.
cit., p. 193, n® 2.59 ; voy. également
en ce sens, en jurisprudence, Liege,
25 novembre 2002, /.T., 2003,

p. 174.

(30) Voy. en ce sens Liege, 7€ ch.,
16 octobre 2003, précité (note 11),
qui reléve en outre, citant le Vocabu-
laire juridique de G. Cornu, que « par
proces, il y a lieu d’entendre le litige
soumis a un tribunal, la contestation
pendante devant une juridiction ».
(31) Voy. Civ. Bruxelles, 9 décembre
1998, J.L.M.B., 2001, citant Civ.
Bruxelles, 11 juin 1990, /.T., 1991,
p. 93.
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relevé des moyens d'ordre public, lui interdit d’ordonner motu proprio
au demandeur la constitution d’une caution?2.

D’autre part, I'on voit mal contre quel dommage cette caution aurait
vocation, en amont, a prémunir le défendeur défaillant, en maniere
telle que I’on congoit difficilement qu’elle soit ordonnée, puisque dé-
pourvue d’objet.

Rappelons, schématiquement, que depuis les réajustements successifs
dont a fait I'objet la protection du justiciable défaillant, soit le magistrat
décele un moyen relevant de 'ordre public ou que la loi lui permet
d'appliquer d'office et tenant en échec la prétention du demandeur,
auquel cas I'article 806 lui impose de le soulever, soit, en I'absence de
pareil moyen, il doit faire droit a la demande du demandeur, sans pré-
judice de la possibilité de faire application des possibilités lui confé-
rées par l'article 803 du méme Code?”.

Dans ce second cas, le demandeur n'aura aucune dette procédurale
envers le défendeur, 3UI aura été condamné aux dépens conformé-
ment a l'article 1017 du Code judiciaire.

Dans la premiére hypothese, le demandeur aura certes m{ une action
dépourvue de fondement, ce dont la caution judicatum solvi vise pré-
cisément a prémunir le défendeur.

Voyons toutefois que ce dernier n’aura pas supporté de dépens afin de
voir sa défense assurée et dont il devrait étre tenu indemne, et I'on ne
congoit évidemment pas que le magistrat, irrité par le caractere abusif
de la demande dont il aura dii débouter le demandeur, le condamne
d’initiative, au mépris le plus flagrant du principe dispositif, a des dom-
mages et intéréts pour procédure téméraire et vexatoire.

8. Clauses conventionnelles dérogatoires. — La possibilité d’opposer au
demandeur étranger la caution judicatum solvi n’existe toutefojs que
sous réserve de dispenses conventionnellement consenties entre Etats.

L'on a ainsi pu voir apparaitre de multiples conventions internationales®*
— les unes dispensant formellement I'étranger de fournir une caution ju-
dicatum solvi*>, les autres assimilant les étrangers aux nationaux en ce
qui concerne la mise en ceuvre en justice de leurs droits*® —, si nom-
breuses que d’aucuns en vont jusqu’a estimer que la regle devient pro-
gressivement |'exception®”.

En I'absence de pareille convention, la circonstance que les ressortis-
sants belges ne seraient pas soumis, dans un Etat donné, a |'obligation
de caution, n'implique pas, au titre d’une quelconque régle de récipro-
cité, que les ressortissants de cet autre Etat seraient dispensés de devoir
en constituer une’®.

Heurs et malheurs

9. Validité de principe au regard du droit a I'acces a la justice et du
principe de non-discrimination dans la jouissance des droits et liber-
tés fondamentaux. — Plus réservée que certains auteurs®”, qui esti-
maient d’emblée la caution judicatum solvi contraire aux articles 6 et
14 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des liber-
tés fondamentales*?, la Commission européenne des droits de
I’'homme n’a pas estimé I'institution, en son principe, discriminatoire :
bien que « d’'une maniere générale, des colits élevés de procédure,
joints éventuellement a une exigence de sireté excessive, [puissent]
entraver indiiment I’acces a la justice »*!, un examen des circons-
tances de I'espece lui parait nécessaire afin de déterminer si la dispo-
sition instituant la caution doit étre considérée comme constituant ef-
fectivement une restriction au droit d’accés aux tribunaux*2.

Il a ainsi été considéré, dans la droite lignée de cette décision, que deés
lors que Iarticle 852 du Code judiciaire laisse au magistrat confronté
a une demande de caution judicatum solvi une marge d’appréciation,
Fuisqu’il peut tenir compte de la situation de fortune du demandeur a
"intérieur des frontieres du pays, sa traduction dans la loi belge n’est
pas contraire aux articles 6 et 14 de la Convention™>.

La Cour européenne des droits de I'homme a également eu I'occasion,
apres avoir considéré que la caution poursuit un but [égitime pouvant
passer pour avoir été imposée dans I'intérét d’une bonne administra-
tion de la justice, de préciser de maniére explicite qu'elle ne peut par-
tager |'avis selon lequel la caution atteindrait dans sa substance meme
le droit d’acces a un tribunal*4.

10. Caractere discriminatoire du critére de la nationalité au regard du
droit européen. — En revanche, la caution judicatum solvi, lorsqu’elle
dépend pour sa mise en ceuvre d'un critére nationaliste, s'est attirée les
foudres de la Cour de justice des Communautés européennes.

Aux termes d’un arrét du 1°" juillet 1993%°, celle-ci a ainsi jugé discri-
minatoire, car contraire aux articles 59 et 60 du Traité instituant la
Communauté économique européenne relatifs a la libre prestation des
services, le critere qui figurait alors dans la |égislation allemande et qui
tenait, a I'instar du régime belge actuel, exclusivement a la nationalité
du demandeur.

Elle a ensuite, par trois arréts subséquents‘”’, affermi sa jurisprudence,
considérant en substance que I'ancien article 6, premier alinéa, du

(32) En ce sens, voy. J.-F. VAN DROO-
GHENBROECK, N. DANDOY et

réfugiés, signée a Geneve le 28 juillet
1951, ratifiée par la loi du 26 juin

J.LM.B., 1993, pp. 1119 et 1120 et

A. KOHL, « Caution judicatum solvi et
les références citées ; L. WALLEYN,

conventions internationales » ;

N. GENDRIN, « Le sort du justiciable
défaillant — Saga et mode

d’emploi », in J.-F. VAN DROOGHEN-
BROECK et H. BOULARBAH (dir.), Actua-
lités en droit judiciaire : un peu de
tout apres six pots-pourris, coll. Com-
mission Université-Palais, vol. 183,
Liege, Anthemis, 2018, p. 264, n® 73.
(33) Pour un examen détaillé de I'of-
fice du juge en cas de défaut du dé-
fendeur, voy. J.-F. VAN DROOGHEN-
BROECK, N. DANDOY et N. GENDRIN,
op. cit.

(34) Voy. notamment a ce sujet

A. KOHL, « Caution judicatum solvi et
conventions internationales », note
sous Comm. Charleroi, 8 février
1994, /.L.M.B., 1995, p. 26 ;

S. CNUDDE, op. cit.,, pp. 131 ets.,
n®4a7.

(35) Voy. notamment la Convention
internationale relative a la procédure
civile, conclue a La Haye le 1" mars
1954, ratifiée par la loi du 28 mars
1958, M.B., 11 mai 1958, p. 3780,
article 17, alinéa 1¢", et la Conven-
tion européenne d’établissement, si-
gnée a Paris le 13 décembre 1955, ra-
tifiée par la loi du 24 mars 1961,
M.B., 24 aoiit 1965, p. 9829,

article 9.1, libellés de maniére com-
parable.

(36) Voy. notamment la Convention
internationale relative au statut des

1953, M.B., 4 octobre 1953,

p. 6262, article 16.2, ou encore la
Convention internationale relative au
statut des apatrides, signée a New
York, ratifiée par la loi du 12 mai
1960, M.B., 10 ao(t 1960, p. 6036,
article 16.2, libellés de

maniere comparable ; dans ces cas,
la dispense de caution est fondée sur
le respect des droits de I’'homme (Civ.
Bruxelles, 9 décembre 1998,
J.LM.B., 2001 ; p. 486 [somm.]). Ces
dispenses bénéficient également aux
candidats a I’obtention des statuts de
réfugié ou d’apatride, a peine d’en-
traver leur acces a la justice et de
créer une discrimination inaccep-
table (Civ. Bruxelles, 25 septembre
1996, J.L.M.B., 1997, p. 100 ;
Bruxelles, 20 janvier 2006, /.T.,
2006, p. 373 ; contra T.T. Anvers,

8 septembre 1993, R.W.,, 1994-1995,
p. 719).

(37) Proposition de loi modifiant le
Code judiciaire en ce qui concerne la
caution judicatum solvi, Doc. parl.,
Chambre, sess. ord. 2011-2012,

n® 53/2184.

(38) Liege, 3¢ ch., 25 novembre
2002, précité (note 29) ; Liege,

7€ ch., 16 octobre 2003, precité
(note 11).

(39) ). ENGLEBERT, « Inédits de droit
judiciaire (VII) - Référés (3) »,

note sous Civ. Bruxelles,

25 septembre 1996, Tijdschrift voor
Vreemdelingenrecht, 1996, p. 374 ;
S. SAROLEA, « Les entraves a |'acces
au juge et larticle 6 de la Convention
européenne des droits de ’homme -
La caution judicatum solvi », note
sous Civ. Bruxelles, 12€ ch.,

25 septembre 1996, Rev. dr. étr.,
1996, pp. 771-777.

(40) Signée a Rome le 4 novembre
1950, approuvée par la loi du 13 mai
1955, M.B., 19 ao(it 1955, p. 5028.
(41) Comm. E.D.H., D 6203/73,

16 mars 1975, D.R. 1, p. 66 ; Comm.
E.D.H., D 6958/75, 10 décembre
1975, D.R. 3, p. 155 ; Comm.
E.D.H., D 8706/79, 5 octobre 1981,
Digest, vol. Il p. 332 ; voy. également
C.E.D.H., arrét Mogielnicki c. Po-
logne du 15 septembre 2015, http://
www.echr.coe.int (17 janvier 2019),
§ 49, cité dans I’arrét commenté : la
Cour européenne des droits de
I’"homme vérifiera si « les limitations
appliquées n’avaient pas restreint
I'acces ouvert au justiciable d'une
maniere ou a un point tels que le
droit s’en était trouvé atteint dans sa
substance méme ».

(42) Comm. E.D.H., D 7973/77,

28 février 1979, D.R. 17, p. 74.

(43) Comm. Charleroi, 8 tévrier
1994, J.L.M.B., 1995, p. 21, note

Mons, 14 octobre 1996, J.L.M.B.,
1997, p. 97 (par cet arrét, la cour
d’appel de Mons confirme le juge-
ment cité ci-avant) ; Civ. Bruxelles,
sais., 19 avril 2005, précité (note 11).
(44) Arrét Tolstoy Miloslavsky c.
Royaume-Uni du 13 juillet 1995,
http://www.echr.coe.int (17 janvier
2019), §§ 61 et 62.

(45) C.J.C.E., 1 juillet 1993, aff. C-
20/92, Anthony Hubbard (Testa-
mentvollstrecker) c. Peter Hambur-
ger, Rev. crit. dr. intern. privé, 1994,
p. 633, obs. G. A. L. DROZ : « les
articles 59 et 60 du Traité doivent étre
interprétés en ce sens qu’ils s’op-
posent a ce qu’un Etat membre im-
pose le versement d’une cautio judi-
catum solvi a un professionnel, établi
dans un autre Etat membre, qui intro-
duit une action devant I'une de ses
juridictions, au seul motif que ce pro-
fessionnel est ressortissant d’un autre
Etat membre ».

(46) C.J.C.E., 26 septembre 1996,
Data Delecta Aktiebolag et Ronny
Forsberg c. MSL Dynamis Ltd, Rec.,
aff. C-43/95, 1996, 1-4661 ; C.J.C.E.,
20 mars 1997, David Charles Hayes
et Jeannette Karen Hayes c. Kronen-
berger GmbH, aff. C-323/95, Rev.
crit. dr. intern. privé, 1997, p. 475,
obs. G. A. L. Droz ; CJ.C.E,,

2 octobre 1997, Stephen Austin Sal-
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Traité C.E. (actuel article 18 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union
européenne*’) doit étre interprété en ce sens qu'il s'oppose a ce qu’un
Etat membre exige le versement d'une cautio judicatum solvi d’un res-
sortissant d’un autre Etat membre qui a introduit, devant I'une de ses
juridictions civiles, une action a I’encontre d’un de ses ressortissants,
orsqu’une telle exigence ne peut pas étre imposée aux ressortissants
de cet Etat qui n’y posseédent ni biens ni domicile.

Outre cette discrimination, la Cour a également pu mettre en exergue,
lorsque la cautio judicatum solvi est exigible a raison de la seule natio-
nalité du demandeur, un manquement au principe de proportionnali-
té, en ce que I'objectif poursuivi, bien qu’il ne soit pas comme tel
contraire a I'ancien article 6 du Traité, ne justifie aucunement qu’il ne
soit pas requis caution a I'égard d’un ressortissant national qui réside-
rait a I'étranger et ne disposerait, sur le territoire de I'Etat membre saisi,
d’aucun avoir*®.

S'il en ressort que la caution judicatum solvi « a la belge » ne peut plus
étre opposée aux ressortissants d’autres Etats membres de I'Union
européenne?, cette jurisprudence a également pour conséquence
que les défendeurs ressortissants d’autres Etats membres peuvent,
comme tout Belge et en dépit du libellé de I'article 851 du Code judi-
ciaire, en raison du principe de non-discrimination, soulever I'excep-
tion de caution judicatum solvi face a un demandeur ressortissant d’un
Etat tiers®”.

11. Doctrine largement défavorable a l'institution. — De son coté, la
doctrine n’a pas manqué de prendre position, de maniére pour le
moins tranchée, a I'égard de la caution judicatum solvi telle que tra-
duite dans notre Code judiciaire.

Morceaux choisis :

H. Born, M. Fallon et J.-L. van Boxstael écrivaient, il y a prés de vingt
ans déja, que « I'exception apparait (...) comme I'une de ces arcanes
dont, inteﬂectuellement, I'on se passerait volontiers. Il faut souhaiter
que les modalités de la mise en ceuvre de ce moyen dilatoire soient ap-

réciées de maniére restrictive par les tribunaux. Ceux-ci manifestent
Eeureusement une tendance a en limiter le montant par rapport aux
prétentions de maints demandeurs a I'exception » ; P. Rouard, égale-
ment critique, relevait des 1977 le caractére potentiellement discrimi-
natoire de la regle et suggérait sa suppression®!, comme le fit encore
S. Sarolea®” quelques années plus tard.

Plus récemment, A. Decroés, qui percoit dans la recrudescence juris-
prudentielle suscitée par la caution judicatum solvi « I'expression de la
géne qu'elle fait naitre a I'égard des étrangers qui y sont assujettis »3,
a également eu I'occasion de s'interroger sur la pertinence du maintien
de%’institution dans le droit judiciaire moderne, précisément en raison
de son caractére discriminatoire, de sa portée de plus en plus réduite
et des critiques qui y sont adressées>*.

12. Velléités politiques restées lettres mortes. — Relayant les doutes
et griefs doctrinaux, le monde politique s’est également saisi de la
question.

Comme le releve la Cour constitutionnelle (point B.2.2. de I"arrét com-
menté), le ministre de la Justice alors en fonction, M. Verwilghen, ré-
pondant a une question parlementaire lui adressée, a constaté le ca-
ractére discriminatoire de Iarticle 851, la perte de pertinence de la
disposition au vu de la mondialisation de I'économie et du développe-
ment des moyens de communication et de la mobilité, sa portée tout
a fait réduite en raison du régime méme de I'institution et des nom-
breuses conventions relatives a la matiére, ainsi que le risque d'une ac-
tion devant la Cour européenne des droits de I’'homme®” ; et de
conclure : « si aucune initiative parlementaire n’est prise en la matiere,
je serais disposé a déposer un projet de loi portant abrogation des
articles 851 et 852 du Code judiciaire »°°.

Quoiqu’aucune initiative, parlementaire ou gouvernementale, ne fut

rise lors de cette |égislature ou de la suivante, deux propositions de
oi tendant a abolir la caution judicatum solvi de notre arsenal |égislatif
furent ultérieurement déposées, respectivement les 22 avril 2010°” et
10 mai 2012°%,

La s’est toutefois arrétée la gestation de ces deux textes.

13. L'arrét n® 135/2018 de la Cour constitutionnelle. — Eu égard aux
critiques dont I'institution s’est vu battre le flanc, I'on et raisonnable-
ment pu s'attendre a ce qu’un étranger, se sentant précisément discri-
miné en raison de cette qualité, s’en fasse le porte-voix et, brandissant
I"étendard du cosmopolitisme, donne un beau jour a la Cour constitu-
tionnelle I'opportunité d’y souscrire et de condamner I'exception de
caution judicatum solvi.

Et pourtant...

C'est a I'occasion d'un litige entre les associés d’une société, belges
mais domiciliés en Equateur, et cette méme société, en liquidation,
que le Tribunal de commerce de Liege, division Liége, a posé la ques-
tion préjudicielle suivante : « L'article 851 du Code judiciaire viole-t-
il les principes constitutionnels d’égalité et de non-discrimination en
ce qu’il a pour conséquence de traiter différemment un défendeur
belge opposé a un demandeur étranger et un défendeur belge opposé
a un demandeur belge, établi a I’étranger, qui ne dispose en Belgique
d’aucun bien ni patrimoine, de sorte que le défendeur belge ne dis-
pose d’aucune garantie que ce demandeur pourra faire face a une
condamnation prononcée contre lui ¢ ».

Apres avoir rappelé que le principe d’'égalité et de non-discrimination
ne s'oppose pas a ce qu’une différence de traitement, telle celle décrite
dans la question préjudicielle, soit établie pour autant qu’elle repose
sur un critére objectif et soit raisonnablement justifiée, ce principe
étant violé lorsqu’il n’existe pas de rapport de proportionnalité entre le
moyens employés et le but visé (point B.8), la Cour constate que le cri-
tere sur lequel repose en I'espece la différence de traitement est bien
un critere objectif (point B.9) ; elle rappelle également que la Cour eu-
ropéenne des droits de I'homme a d’ores et déja admis qu’une caution
judicatum solvi poursuit un but légitime (point B.10.2).

C’est en ce qui concerne la pertinence du critere mis en ceuvre, la na-
tionalité, que le bat, au sens de la Cour, blesse : elle constate que I'ob-

danha et MTS Securities Corporation
c. Hiross Holding AG, aff. C-122/96,
Rec., 1997, 1-5325.

(47) (Version consolidée), J.O.U.E.,
C 326. Cette disposition prévoit, dans
des termes généraux, |'interdiction de
toute discrimination exercée en rai-
son de la nationalité, dans le do-
maine d’application des traités ; il est
de jurisprudence constante, depuis
I'arrét Data Delecta précité, qu’une
regle de procédure civile nationale,
telle celle en cause, entre dans le
champ d'application du Traité au
sens de cet article, et qu’elle est sou-
mise au principe général de non-dis-
crimination qu’il pose, dans la me-
sure ou elle a une incidence, méme
indirecte, sur les échanges intracom-
munautaires de biens et de services.
(48) C.J.C.E., 2 octobre 1997, aff. C-
122/96, Saldanha, précité ; C.).C.E.,
20 mars 1997, aff. C-323/95, Hayes,
précité.

(49) ). MEEUSEN, « Recente ontwikke-
lingen in het Europees en Belgisch in-

ternationaal procesrecht. Bedenkin-
gen ij het gebruik van nationaliteit als
rechtsmachtfactor, de rechtspraak
van het Hof van Justitie inzake de
cautio judicatum solvi en de
rechtspraak van het Hof van Cassatie
over de erkenbaarheid van buiten-
landse verstotingen », in B. HUBEAU
et M.-C. FOBLETS (éd.), Migratie- en
migrantenrecht — Recente ontwikke-
lingen, vol. 4, Bruges, la Charte,
2000, p. 60.

(50) Voy. en ce sens H. BORN,

M. FALLON et J.-L. VAN BOXSTAEL,
Droit judiciaire international - Chro-
nique de jurisprudence 1991 —
1998, co(l. Les dossiers du /. T,
Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 34,

n° 16 ; Comm. Anvers, 28 avril
1998, R.W., 1998-1999, p. 718, obs.
J. MEEUSEN, « De cautio judicatum
solvi en het Europees-rechtelijk ver-
bod van

nationaliteitsdiscriminatie » ; Civ.
Bruxelles, 16° ch., 5 juin 2009, J.T.,
2010, p. 113, note A. DECROES, « Les

parties a |’exception de caution judi-
catum solvi ».

(51) P. ROUARD, loc. cit., pp. 432 et
433,n°512.

(52) Op. cit., p. 777.

(53) A. DECROES, « Les parties a I'ex-
ception de caution judicatum solvi »,
note sous Civ. Bruxelles, 16¢ ch.,

5 juin 2009, J.T, 2015, p. 117, nu-
méro 9.1.

(54) Idem, « La caution de I'étranger
demandeur : analyse critique au re-
gard du principe de non-
discrimination », in J. RINGELHEIM
(dir.), Le droit et la diversité culturelle,
Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 463,
n°13.

(55) Question parlementaire n° 459
de Mme Mia De Scamphelaere du
17 février 2000 (NL), Q.R., Sénat,
sess. ord. 1999-2000, n® 2-12.

(56) Ibidem.

(57) Proposition de loi abrogeant les
articles 851 et 852 du Code judi-
ciaire instituant I'exception de la cau-
tion de I'étranger demandeur, Doc.

parl., Chambre, sess. ord. 2009-
2010, n® 52/2561. Cette proposition
est justifiée par les considérations
suivantes : caractere discriminatoire
de la regle ; portée pratique réduite
en raison des exceptions convention-
nelles de plus en plus nombreuses ;
raréfaction des applications de la
caution en raison de I’exercice par
les magistrats de leur pouvoir d’ap-
préciation.

(58) Proposition de loi modifiant le
Codejudiciaire en ce qui concerne la
caution judicatum solvi, Doc. parl.,
Chambre, sess. ord. 2011-2012, n®
53/2184. Cette proposition est justi-
fiée par les considérations suivantes :
portée pratique réduite en raison des
exceptions conventionnelles de plus
en plus nombreuses ; raréfaction des
applications de la caution en raison
de I’exercice par les magistrats de
leur pouvoir d’appréciation ; obs-
tacle de taille dans les relations éco-
nomiques avec certains partenaires
commerciaux importants.
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jectif de protection du défendeur que cherche a atteindre I'article 851
du Code judiciaire ne justifie d’aucune maniere qu’il ne soit poursuivi
que lorsque le demandeur est étranger. Ce n’est, pour la Cour, pas la
nationalité du demandeur qui doit faire craindre le défendeur de ne
pouvoir recouvrer les sommes engagées, mais la circonstance qu’il ré-
side en dehors du territoire belge et n’y possede aucun bien pouvant
servir de garantie.

En répondant de maniere positive a la question qui lui est posée, la
Cour constitutionnelle fait en somme sienne, mutatis mutandis, la ju-
risprudence de la Haute Juridiction luxembourgeoise ; tout en invitant
le législateur a revoir sa copie, elle maintient les effets de |article 851
jusqu’au 31 aoQt 2019 au plus tard, date a laquelle, a défaut d'inter-
vention législative, le couperet tombera bel et bien pour I'institution.

Que celle-ci fit finalement I'objet d’un recours en annulation devant la
juridiction constitutionnelle, nul n’en sera étonné ; qu’elle fit déclarée
inconstitutionnelle, nul ne s’en émouvra outre mesure. Le seul élément
de surprise résidera sans doute in fine dans la maniere dont notre Cour
supréme aura été amenée a devoir se prononcer sur la constitutionna-
lite de I'article 851 du Code judiciaire...

Les potentielles retombées
de I'arrét n® 135/2018

14. Portée de I'arrét n® 135/2018. — La Cour constitutionnelle
condamne le caractére nationaliste mis en ceuvre par 'article 851 du
Code judiciaire ; ni plus, ni moins.

Il est ainsi loisible au législateur soit d’adapter le régime de la caution
judicatum solvi en maniére telle qu’elle ne s’exposera plus a la censure
juridictionnelle de la Cour constitutionnelle, soit de passivement assis-
ter a son ablation de notre Code judiciaire.

Tentons dés lors d’entrevoir si et comment cette adaptation pourrait
s’envisager.

15. Inspirations exotiques. — Puisque le maintien de I'institution au
moment de |'adoption du Code judiciaire était inspiré par son exis-
tence dans certains ordres juridiques (plus ou moins) voisins®?, osons,
dans les traces de C. van Reepinghen, un coup d'ceil dans la Iégislation
de certains Etats arbitrairement choisis.

En Allemagne, dont nous avons eu |'occasion de dire que le critére na-
tionaliste avait été stigmatisé par la Cour de justice, le paragraphe 110
du Zivilprozessordnung a été modifié pour adopter un critere différent,
celui de la résidence habituelle du demandeur. La caution judicatum
solvi est ainsi ouverte au défendeur, de quelque nationalité qu'il soit,
confronté a un demandeur ne résidant pas habituellement dans un Etat
membre de I'Union européenne ou de I'Espace économique euro-
péen, sous la réserve d’exceptions listées a I'alinéa 2 de la disposition.

S’agissant du Canada, également pris en exemFIe par C. van Reepin-
ghen, larticle 492 du Code de procédure civile du Québec entre en
vigueur le 1°" janvier 2016, retient lui aussi le critére de la résidence

du demandeur pour ouvrir le droit a demander la caution judicatum
solvi.

La France, I'ltalie et le Portugal ont purement et simplement abrogé le
mécanisme dont question®”.

Larticle 257 du Nouveau Code de procédure civile luxembourgeois,
enfin, opte pour un critére nationaliste comparable au (puisqu’étant di-
rectement inspiré du®') critére belge — et partant, aux yeux de la Cour
constitutionnelle, condamnable.

L'on relévera avec intérét que le Conseil d'Etat luxembourgeois, dans
Iavis rendu a propos d’un projet de loi portant modification de cette
disposition®? en ce qu'il prévoyait la suppression du critere de la na-
tionalité, de sorte que la caution judiciaire puisse étre demandée par
un défendeur étranger contre un demandeur luxembourgeois ou dans
le cadre d'un litige entre étrangers, se montre particulierement critique
avec cette proposition, qu'il réprouve totalement.

D’apres lui, la regle n'a pas le caractére discriminatoire craint par les
auteurs du projet, au motif que la situation du défendeur luxembour-
geois, qui jouit d’un privilege de nationalité au titre duquel il peut bé-
néficier de la protection de la caution, n’est pas comparable a celle du
défendeur étranger® ; de plus, aucune contrariété au droit européen®*
ou aux conventions internationales ratifiées par le Luxembourg®> n’est
a redouter ; enfin, supprimer le critere de la nationalité aboutirait a
rendre possible des demandes dilatoires de caution tous azimuts.

Apres avoir exprimé toute la circonspection suscitée par le projet de
loi, le Conseil d’Etat, pragmatique, énonce finalement, a brile-
pourpoint, qu’il pourrait toutefois envisager la suppression pure et
simple de I"article 257 du Nouveau Code de procédure civile. |l
confirme ainsi, du reste, une inclination qu'’il avait déja non moins
spontanément manifestée dans un avis antérieur, rendu a I'occasion de
I'importation du régime belge dans la Iégislation luxembourgeoise®
— position qu'il justifiait alors par la circonstance que I'institution est
somme toute rarement utilisée dans la pratique judiciaire luxembour-
geoise®”.

16. La caution judicatum solvi subordonnée au critere de la résidence
du demandeur 2 — Ce bref compte-rendu incite des lors naturellement
a envisager la praticabilité du critére de la résidence comme substitut
de celui de la nationalité.

Outre son utilisation par-dela nos frontieres, il faut observer que ce cri-
tére est également plébiscité par certains auteurs®® ; la Cour constitu-
tionnelle elle-méme, lorsqu’elle considére que « ce n’est pas la natio-
nalité du demandeur, mais bien la circonstance qu'il réside a I'étranger
et nefposséde en Belgigue aucun bien pouvant servir de garantie qui
peut faire craindre au défendeur d’étre confronté a I'impossibilité en
pratique de recouvrer les sommes exposées »%
perche au législateur.

Force est par ailleurs de constater que celui-ci a déja [ui-méme envisa-
gé cette piste, a I'occasion de I'élaboration de la loi sur I'acces au ter-
ritoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers ; le cri-
tere de la nationalité avait finalement été maintenu afin de pouvoir ser-
vir de moyen de pression dans la négociation de conventions excluant
al'international la caution judicatum solvi exigible a charge des ressor-
tissants belges”’.

, semble tendre cette

(59) C. VAN REEPINGHEN, Rapport du
Commissaire Royal a la Réforme du
Code Judiciaire, Ed. du Sénat de Bel-
gique, 1964, n° 60, p. 320.

(60) S. CNUDDE, op. cit., p. 130,

n° 4.

(61) Projet de loi relatif aux procé-
dures européennes d’injonction de
payer et de réglement des petits |i-
tiges etayant pour objet de compléter
et de modifier le Nouveau Code de
procédure civile, le Code civil, la loi
modifiée du 7 mars 1980 sur 'orga-
nisation judiciaire et la loi modifiée
du 9 décembre 1976 relative a |'or-
ganisation du notariat, Exposé des
motifs, Doc. parl., Chambre, sess.
ord. 2007-2008, n° 5837.

(62) Projet de loi portant modifica-
tion du Nouveau Code de procédure
civile, Avis du Conseil d’Etat, Doc.
parl., Chambre, sess. ord. 2012-

2013, n® 6427/01.
(63) Il omet ainsi d’analyser la situa-
tion sous |’angle des demandeurs a
qui I'exception est imposée, analyse
gui aurait pourtant conduit au constat
e discrimination, comme I’attestent
I"arrét commenté et la jurisprudence
européenne évoquée supra.
(64) L'alinéa 2 de la disposition pré-
voyant qu’aucune caution pour le
paiement des frais et dommages-inté-
réts résultant d’un proces ne peut étre
exigée des personnes, physiques ou
morales, qui ont leur domicile ou
leur résidence sur le territoire d’un
Etat membre de I’'Union européenne
ou du Conseil de I'Europe.
(65) Au terme d’un raisonnement
dont la spéciosité le dispute au cy-
nisme, emprunté a la cour d’appel de
Bruxelles (21 novembre 2006,
R.D.J.P, 2007, p. 363), consistant a

considérer que les articles 851 du
Code judiciaire belge ou 257 du
Nouveau Code luxembourgeois, en
empéchant le défendeur étranger de
revendiquer le bénéfice de I'excep-
tion de caution, I'empéchent ainsi
lui-méme d’entraver |'acces d’autrui
a la justice et ne sauraient dés lors
constituer une violation des disposi-
tions de la Convention européenne
des droits de I’'homme.

(66) Projet de loi relatif aux procé-
dures européennes d’injonction de
payer (...), précité, avis du Conseil
d’Etat, Doc. parl., Chambre, sess.
ord. 2008-2009, n°® 5837/01.

(67) Ibidem, point 6

(68) Voy. notamment G. A. L. DROZ,
« Les droits de la demande dans les
relations privées internationales »,
Trav. com. fr. DIP, 1993-1994,

p. 100 ; J. MEEUSEN, « Recente on-

twikkelingen in het Europees en Bel-
gisch internationaal procesrecht. Be-
denkingen ij het gebruik van nationa-
liteit als rechtsmachtfactor, de
rechtspraak van het Hof van Justitie
inzake de cautio judicatum solvi en
de rechtspraak van het Hof van Cas-
satie over de erkenbaarheid van
buitenlandse verstotingen », op. cit.,
p. 61 ; S. SAROLEA, op. cit., p. 777
(qui favorise toutefois I’abrogation
pure et simple de I'institution).

(69) Point B.11 de Iarrét commenté ;
nous soulignons.

(70) Projet de loi sur I'acces au terri-
toire, le séjour, I'établissement et
I'éloignement des étrangers, Exposé
des motifs, Doc. parl., Cﬁambre, sess.
ord. 1974-1975, n°® 653/1, pp. 67 et
68 ; P. WAUTELET, op. cit., p. 53.
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L'on pourrait ainsi s'inspirer de la disposition allemande, qui a en outre
le mérite de tenir compte de la jurisprudence européenne.

Mais a la réflexion, ce régime rénové serait-il pleinement conforme au
principe d’égalité et de non-discrimination ?

Supposons un demandeur résidant dans un Ftat tiers a I'Union euro-
éenne, introduisant devant les juridictions belges une procédure a
‘encontre d'un défendeur résidant sur le territoire belge, abstraction

faite de sa nationalité. Une disposition calquée sur le modele allemand

permettrait a ce dernier d’opposer a son agversaire I'exception de cau-
tion judicatum solvi.

Combien de temps faudra-t-il pour que ce demandeur, constatant que
les justiciables résidents belges les plus démunis, peut-étre a la faveur
de H’aide juridique ou de I'assistance judiciaire, ont, eux, tout le loisir
d’introduire une procédure devant les juridictions du pays sans pour
autant offrir plus de garanties que lui quant au paiement des éventuels
frais ou dommages et intéréts résultant du proces — et sans méme que
I'on s’inquiete de leur solvabilité —, se plaigne de cette différence de
traitement ¢ Cette plainte serait-elle infondée ¢ Rien ne nous parait
moins sr.

17. Vers une généralisation de I'exception de caution ? — Vaudrait-il
alors mieux, comme a osé le suggérer le législateur luxembourgeois,
pourtant rapidement fustigé par le Conseil d’Etat, généraliser le sys-
téme de la caution, sans critére aucun’! ?

La crainte de voir les juridictions submergées de demandes dilatoires
ne nous parait pas dirimante ; I'article 780bis du Code judiciaire pour-
rait suffire a ramener les justiciables et leurs conseils a plus de raison,
de méme que la possibilité de réclamer I'indemnisation du dommage
résultant du préjudice subi du fait d'une demande téméraire et vexa-
toire.

Un autre probleme, plus fondamental, nous parait toutefois s'opposer
a cette solution, et de maniére plus globale, au maintien de la caution
judicatum solvi, quelle que soit sa forme.

18. La caution judicatum solvi : une institution dénuée de cohérence.
— On I'a dit, une application par trop générale d’une pareille caution
pourrait étre de nature a violer le droit d’acces la justice, ainsi que I'a
établi la Commission européenne des droits de ['lhomme”?. C'est le
‘oouvoir d’appréciation conféré au magistrat qui sauve, en Belgique,
institution de ce constat.

Balisant ce pouvoir d’appréciation, S. Sarolea écrit que « plusieurs cri-
teres doivent guider le juge appelé a statuer sur une demande de cau-
tion. Le premier, mentionné par la Commission, procede de la situa-
tion financiére du demandeur qui indiquerait qu’une demande de cau-
tion signifierait pour lui un abandon 3e sa demande »”? ; en effet, la
caution ne pourrait avoir pour effet de priver un demandeur étranger
de ses droits fondamentaux reconnus par des Traités internationaux

ui lient la Belgique, tel le droit d’acces a un juge impartial statuant
3ans un délai raisonnable”*.

In fine, Iappréciation souveraine du magistrat devrait donc le conduire
aréserver la protection financiére de la caution au défendeur poursuivi
par un demandeur suffisamment nanti pour la constituer, mais a dénier
cette protection a celui qui aurait le mauvais go(t de se faire assigner

par un justiciable trop démuni pour ce faire, a peine de contrevenir a
son droit fondamental d’accéder a un juge.

Quel cruel manque de cohérence intrinseque, pour un mécanisme
fondé sur une présomption d'insolvabilité...

A ceci s'ajoute encore, on I'a vu, que I"absence d’indices d'insolvabi-
lité peut conduire le magistrat a estimer que la demande est en réalité
animée par la seule intention de gagner du temps ou de géner le de-
mandeur et, partant, a I'écarter d'un revers de la main”>.

Comment encore — sans jeu de mot — cautionner cette institution,
dont il résulte qu’elle ne peut finalement étre invoquée a succes qu’a
I’encontre de demandeurs assez solvables... mais pas trop ?

19. Réflexions conclusives. — L'argument tenant a la réduction de la
portée pratique, avancé par certains auteurs a I"appui de leur plaidoyer
pour la suppression de la caution”® et repris en guise de motivation des
propositions de loi antérieurement déposées (cir supra), ne convainc,
a lui seul, pas.

En effet, I'on ne peut, a notre sens, priver de son bénéfice les quelques
justiciables a qui elle profiterait au prétexte que leur nombre serait né-
gligeable au regard de la quantité de situations ou elle ne peut plus étre
mobilisée : tant que l'institution sert, flt-ce un nombre marginal de
justiciables, son maintien se justifie.

Toutefois, cette relative désuétude, lorsqu’elle est couplée a I'incohé-
rence dénoncée ci-avant, sapant les fondements méme de 'institution,
ainsi qu’a l'impraticabilité prima facie du critére de la résidence du de-
mandeur, permet finalement de conclure qu’il est sans doute préfé-
rable de laisser s’éteindre le mécanisme de la caution judicatum solvi,
qui a déja bien vécu.

A'la vérité, il y a un certain inconfort & proner une solution consistant
a priver le défendeur, pourtant triomphant d’un proces dont il a malgré
lui et a tort été "acteur, du moyen d’aisément recouvrer les frais enga-
gés ou de se voir indemnisé des dommages subis du fait de la
procédure : le souci auquel répond la caution judicatum solvi est bien
évidemment Iégitime. A cet égard, I'on ne peut évidemment que com-
prendre, et méme partager I"amertume exprimée par G. A. L. Droz,
commentant 'arrét Hubbard évoqué ci-avant, lorsqu’il déplore le
« sentiment d’inachevé »”7 suscité par le fait que la Cour de justice ne
se soit pas exprimée sur la maniére de parvenir au but poursuivi par la
caution.

Abandonner le défendeur a son triste sort n’est cependant pas une fa-
talité.

Si elle n’est pas la plus simple a mettre ceuvre, puisqu’elle ne dépend
pas du seul Bon vouloir du législateur belge, la piste conventionnelle
subsiste, et c’est elle qu’il conviendrait, a notre estime, d’exploiter
dans la plus large mesure possible, afin de faciliter I'exécution interna-
tionale des décisions belges.

Antoine GILLET

Assistant a I'Université catholique de Louvain
Assistant a I’'Université Saint-Louis Bruxelles
Avocat au barreau du Brabant wallon
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