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INTRODUCTION

1. Lors de ces sympathiques colloques singuliers ou il nous encou-
rage & ciseler tel moyen ou a envisager telle fin de non-recevoir,
M* Philippe Gérard tente de nous bercer dans la flatteuse illusion
que notre collaboration en droit judiciaire lui serait indispensable.
N’en déplaise a sa grande modestie, le dédicataire de ces lignes est
un grand processualiste, qui §'ignore sang doute, et dont les compé-
tences excédent trés largement les arcanes de I'aride technigue de
cassation & laquelle il nous a initiés. Notoires sont ses substantielles
études consacrées & la subtile méecanique des instances suprémes {1).
On connaft peut-86re moing sa conbribution & Védification de ¢la
petite procédure ». Nous ne pouvions lui rendre meillenr hommage
que de saluer I'extraordinaire vivacité de 'un des aspects de cette
contribution : la transposition de la théorie de I'abus de droit & la

{1} Voy. on particulior 4 Introduection & la méthode de la Clour de cassation » {en collab. avec
M. Grf:eoirg), in Les Cowrs suprémes, Rev. dr. U.L.B., 1999, vol. 2, pp. 101 ¢b s8.; ¢« Quelques
remarques sur 'application de la théorie des nullités aux actes de la procédure en cassation », in
Meélanges offerts & Pierre Yan Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 893 et 3. eb « Les spéoi-
ficités de la procédure administrative », in Le Consedl d'Bint de Belgique cinquanie ans aprés sp
oréation, actes du collogue organisé les 19 et 20 décembre 1996 & la mémoire de Monsieur Paul
Tapie, Premier Président du Conseil & Etal et Président du Centre de dreit publie, Bruxelles,
Bruylant, 1999, pp. 379 of 5.



462 H. BOULARBAH ET J.-F. van DRGOGHENBROECK

matiére de la mise en état des causes. M° Gérard fit en effet ceuvre
pionniére en consacrant, dés 1989, de pénétrants développements a
ce théme alors embryonnaire (2).

Pressentait-il alors que la théorie, dont il plagait les premiers
jalons au cceur de la mouvance naissante de la répression des abus
de procédure (I), allait rapidement trouver écho auprés de la Cour
de cassation, inspirer la refonte du Code jadiciaire opérée par la loi
du 3 aolit 1992, et — misux encore — survivre & cette réforme, qui l'a
du reste cristallisée? Envisageait-il qu'il puisse, avjourd hui, étre
fait un usage complétif de cette théorie pour accompagner I'applica-
tion de sanctions légales, et non plus simplement — dans sa fonction
supplétive initiale — pour pallier la carence de semblables sanctions
(1T)? Pensait-il enfin que 1'on puisse s’interroger un jour, par un sin-
gulier retour de balancier, sur I'abus du droit de réclamer |'écarte-
ment deg conclugions tardives de son adversaire (111)?

Sa note précitée étant déja tout en nuances, M° Gérard souscrira
sans doute a I'idée que dans 'analyse critique du devenir de la théo-
rie prétorienne de Fabus du droit de conclure, 'engouement des pre-
miéres années doit désormais faire la place & une perspective, sinon
plus sceptique, & tout le moins résolument casuistique. Clest qu’il
convient, en science du procés comme en toutes disciplines, de ne
pas abuser de 'abus de droit (3). Telle est la mesure assignée aux
lignes qui suivent.

1. — LA CONTEXTUALISATION
DE LA THEORIE DE L’ABUS DU DROIT DE CONCLURE

§ 1%, — Une filiation équivoque :
Uabus de droit (en procédure civile)

2. Comme le suggére la dénomination sous laquelle elle acquit
célébrité, on concevrait volontiers la théorie dite de « F'abus du droit
de conelure » comme étant la transposition, en matiére de mise en
état des causes, de la sanction & laquelle donne lieu I'abus de droit

{2} Observations sous Bruxellos (6" chambre), 24 mai 1988, J.7.. 1989, pp. 513-514.

{8) Voy. déja, sur ce théme, 'ouvrage collectif Les perversions du droit de la défense — Moel
het recht van verdediging worden afgeschaft ? (sous 1a dir. de B. Mags et M. 8rorste}, coll. du Centre
Tnternniversitaire de droit jndiciaire, n" 7, Bruxelles, Bruylant-Kiuwer, 2000, 94 p., ainsi que
. pE Levar, « Les droits de la défense en droit judiciaive privé : granit ou alibi?», in Les droils
de ln défense, 6d. JB. Lidge, 1997, pp. 188 et .
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en maticre civile en général, et en droit judiciaire privé en particu-
lier {(4). Disons-le d’'emblée : considéré isolément, ce postulat intuitif
ne présente aucune utilité. Il serait méme source d’erreurs. La fragi-
lité du rattachement procéde d’une part de la préearité de la théorie
¢meére» de I'abus de droit elle-méme (infre, n°® 3), et d’autre part
des entorses et concessions au prix desquelles cette théorie fit son
entrée en droit processuel (infra, n® 4).

3. Nul n’ignore que la théorie générale de I'abus de droit n’est
pas encore fermement stabilisée, et fait encore ’objet de nombreux
errements qui se tradwisent dans des présentations divergentes,
voire inconciliables. M. le Procureur général Krings a fort bien
dépeint 'évolution de la théorie de Pabus de droit dans la jurispru-
dence de la Cour de cassation, en veillant 4 distinguer ce qui peut
étre considéré comme acquis deg éléments de réflexion ressortissant
encore du domaine de I'incerfain et de la discussion (5). 1l est cer-
tain que la Cour de cassation s'est aujourd’hui départie d'un raison-
nement exclusivement fondé sur le critére de I'intention de nuire {6)
ou sur celui du ¢ choix de la voie la plus dommageable » (7). 3'émanci-

(4) Bur les liens entre la théorie de 'abus dit droit de conclare et la théorie civiliste de 1'abus
de droit, cons., cutre la note précitée de Ph. Gfrarn, G. ne Lrvaw, ¢ Conclusions tardives ot
abus du droit de défense », dnn. dr. Lidge, 1987, pp. 335-336; du méme auteur, ¢ La mise en état
dos caunsess, in Liber Amicorum Prof. Bm. E. Krings, Bruxelles, Story-Scientia, 1992, spéc.
pp. 524-525, n” 10; P. Taruman, « Hebraik en misbruik van procesrecht s, T.P.R., 1988, spée.
pp. 108-112; L. nu CasTiuLoN, ¢ La motivation de 'acte d'appel et le maintien de la jurispru-
dence de la Cour do cassation relative saux conolusions tardives », note sous Bruxelles,
23 novembre 1993, R.G.D.C., 1995, spée. pp. 321-325, n* 6-19. Sur la réception de la théorie de
I'abus de droit en droit judiciare privé en général, cons, G. Van Duissil, « Contre 1'abus procédu-
rals, J.T,, V997, pp. 680 of s,; M. SrorME, ¢ Over het tergend geding voor een roekeloze vriend-
schap-Beschouwingen m.b.t. procesrechtmisbruik », in Liber amicorum J. Honse, Story-Scientia,
1986, pp. 67 et 5.; K. Brorokx, « De rechtsmiddelen », in La confiance dans o Justice, Bruylant-
Kluwer, 1995, pp. 93 et s.; M.-E. 81orME, « De goode trouw in het geding ! De invloed van de
goede trouw in het privast proces en bewijs recht s, 7P K., 1990, pp. 353 et 5.; P. TArLMAN,
¢ Inleiding van het geding en rechismiddelen », in Formation permanente des hutssiers de justice,
Story Scientia, 1996, pp. 160 et s.; A, Ferrwieis, Manuel de procédure civile, 2° éd., Liége, 1987,
n* 19, p. 33; M.-E. 8torme, « L'obligation do procéder de maniére diligente et raisonnable : une
obligation indépendante du fond de I'affaire s, note sous Bruxelles, 25 janvier 1990, J L.M.B,,
1991, pp. 466 ot s.; J-T, van DroogueNsroRcK, ¢ Tes sanctions de 'appel abusif», R.ED.,
1998, pp. 147 et 5.; G. CLosSRT-MARCHAL, ¢ Los droits de la défense et les voics de recours s, in
Les perversions du droil de la difense, Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 2000, pp. 46 et s, En droit
frangais, vay. sur lo méme théme, J, VINCOENT ob 8. GUINCGHARD, Procédure ciwile, 26" éd., Paris,
Dalloz, 2001, n® 71, p. 119; L. Camwr, Droit judiciaire privé, 2° éd., Paris, Lites, 1998, n® 970,
p- 419; Y, Desprvises, « L'abus du droit d’agir en justico avee suooés s, D, 1978, Chronique, 21-
22,

(8) B, KrinNas, ¢« Aspects do la contribution de la Cour de cagsabion a I'édifieation du droit s,
JT., 1890, p. 548, n" 16,

(6) Cass., 11 avrit 1988, Pas., I, 867, note R.H.

(7) Cass., 16 novembre 1061, Pas,, 1962, 1, 332; Cass., 10 septembre 1971, Pas., 1972, 1, 08,
concl, W.J, GaNstorw vaNy per MERrsCH,
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pant de ces critéres ¢« durs». la Cour a progressivement identifié
Iabus de droit & la mesure de ce qui, tout simplement, excéde le
comportement du bon pére de famille (8), tout en soulignant que
dans lappréciation qu’il livrera de ce comportement, le juge du
fond sera parfois amené, en une sorte de contréle (marginal) de pro-
portionnalité, & établir si I'avantage que Vintéressé retire de son
comportement excéde ou non le préjudice que, ce faisant, il cause
& autrui (9).

A ce stade de FPévolution (10}, il appert qu’aujourd’hui, les eri-
téres les plus généralement regus comme étant indicatifs d’un abus
de droit, et qui, le cas échéant. pourraient &re combinés, sont le
« dépassement manifeste des limiles de [exercice normal duw droil
concerné par une personne prudente et diligente » (11} et la « dispropor-
tion existant entre le préjudice causé et Uavantage recherché et obtenu
par le tituladre du droit » (12). Cette pluralité de critéres, crédités
d’une pertinence variable, déroute parfois (13}. Il y a, en toute
hypothése, qu’il ne faut jamais déduire d’une décision {d’un arrét de
la Cour de cassation, en particulier) appliquant tel critére parmi
d’autres que lauteur de cette décision entend récuser tous les
autres. I1 demeure surtoul que dans tous les cas, & travers chacun
des critéres proposés, il n'y a abus que s’il y a faute au sens de 'ar-
ticle 1382 du Code civil (14), étant entendu que les critéres ¢ durs »
jadis retenus (i.e. 'intention de nuire ou lexistence d’une voie
moing préjudiciable pour autrui)} ne seront désormais, quant & eux,
que des indices permettant, le cas échéant, d’illustrer la faute
recherchée (15).

(8) Cass., 16 décembre 1082, Pas., 1983, 1, 472; Cass., 10 mars 1983, Pas., I, 738; Cass..
20 novembre 1987, Pas., I, 1988, 337; Cass., 19 vetobre 1989, Pgs., 1890, I, 212

(9) Cass., 30 janvier 1892, Pes., 1, 475; R.C.J.B., 1994, pp. 186 ot s., noto P.-A. Fonruxrs.

{10) Pour I'exposé le plus récent et complet do celle-ci, voy. J.I. Romain, « Des principes
d’égalité, d'égalité de traitement et de proportionnalité en droif privé, en particulier dans la théo-
rie des troubles de voisinage et I'abus de droit (plus précisémont dans lo ess du refus individuel
de contracter) s, Rew. Dr. ULB, 2002-1, vol, 25, pp. 225 ot .

(11} R.0. DaLeg et G, Scnamres, « Examen de jurisprudence (1887 & 1993), Lar responsabilité
délictuelle et quasi-délictuelle s, R.C.J.B., 1995, pp. 563 &4 557, n™ 19 et 20, eb les rélérences
cibées,

{12) J.L. Fagnarr, « Chronique de jurisprudence (1985-1995). La responsabilité civile s, Des-
sters n” 11 du Journal des Tribuncux, pp. 53 & 64, n” 44, D, et los références citées.

(13) Voy. & ce sujet Uanalyse pénétrante de I'. Vany OmmusLacne, « Abus de droit, frande aux
droits des tiers ot framde & la loi», note sous Cass., 10 septembre 1971, R.C.J.B., 1976, pp. 300
eb 8.

(14) L. Corngvis, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contractuelle, vol. 1™, Bruy-
tant-Malkln, Bruxelles, 1981, pp. 87 et 5.

(15) R.0. DavLcg et G. Scuames, « Kxamon... s, op. cil.. p. H64.
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Cela étant — et c’est ici que la zone d’'ombre persistante prend sa
véritable ampleur —, s'il y a consensus pour considérer qu’il n’y a
pas abus &'il n’y a point faute, rien n’est par contre moins certain
que lintensité de la fante requise. 1Yaucuns g'en tiennent fidéle-
ment aux exigences de la responsabilité quasi-délictuelle, aux
termes desquelles toute faute généralement quelconque suffit &
exposer la responsabilité (et donc & eréer 'abus). D’autres, plus
nombreux, enseignent que pour &fre sanctionné comme étant consti-
tutif d’un abus de droit, le comportement culpeux devrait présenter
une cerbaine gravité, ce que suggére I'idée d’'une disproportion entre
I'avantage obtenu et le préjudice causé, on encore I'exigence d'un
dépassement manifeste des limites de l'exercice raisonnable du
droit (16).

4. Ces hésitations et dissonances sont cristallisées lorsqu’il est fait
application de la théorie de ’abus de droit en droit judiciaire privé.
Le cas de I’appel abusif peut, en cette matiére, étre regardé comme
le paradigme des difficultés usuellement rencontrées (17). Rappelons
briégvement qu'a lestime de certains, Uintroduction d’un recours
d'appel «ne dégénére en ubus de droit que si [elle] constilue une faute
caractérisée répondant d une infention malicieuse ou faisant apparaiire
la mauvaise for » (18). Cette premiére thése aurait, dit-on, connu les
faveurs d’une jurisprudence ancienne de la Cour de cassation requé-
rant I'intention de nuire comme condition de la sanction d’un abus
de droit {19). Cette opinion repose sur I'idée gqu'a la différence
d’autres droits, Faccés & la justice — et partant & la juridiction d’ap-

{1R) Bur cette dissonnance, voyes RO, Dalcg e G. Scramey, « Kxamen... s, op. cil., pp. BBB-
556, n" 19; 8. S11Ns, « Abus, mais de quel(s) droit{s)», J.7\, 1990, pp. 35 et s.; 8. Srows, ¢ La
rechteverwerking, fin d'une attente (dé)raisonnable ? Considérations & propos de I'arrét de la Cour
de cassation du 17 mai 1990, J.7., 1990, pp. 685 et 8. Voyes ég., eb comp. J. L. FagNare, op.
cit., p. 64, n" 45 qui met en garde contre ¢ ! 'abus de la théorie de Uabus de droit», en ce sens gue,
comme le rappelle auteur en reproduisant la formule de 'arréb précité du 16 septembre 1983
de la Cour de cassation (R.C.J.B., 1986, p. 304, note J.L. Faanarr), 'exercice d’un droit n'est
abusif quo « s dlait élabli que les inconvénients qui en rdsullent pour Uautre partie sont ‘sans com-
mune mesure’ avec les avanlages que le litulaire vetire de exercice de oe droit »,

(17} J.-E. van DroounpNeroeck, « Les sanctions de Pappel abusif», BRI, 1998, pp. 147
et s., spéo. n™ 5-17.

(18) A. Ferrwms, op. cil., pp. 33-34, n” 19. 1l semble que cette thése puisse se prévaloir de
Cass., 29 novembre 1962, Pas., 1963, 1, 406. Cette thésc est également regue en droit frangais :
voyez L. Cavimr, op. cif, p. 420, n° 97} Une évolution semble copendant se dessiner en faveur
de la simple «légéreté blamable », voy. J. Vineestr et 8. GuiNcHARD, op. cif., n” 71, p. 120; Cass,
ir., civ. (2° ch.), 5 wai 1978, Bull civ., 11, n° 116; Cass, fr, civ. {2° ch.}, 10 janvier 1985, Gaz.
Pal., 1886, 1, somm., obs. 8. Guinchary; Cass. fr., civ. (2° ch.), T novembre 1995, Bull, 1,
n" 388. - :

(19) Cass., 11 avreil 1958, précitd.
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pel — est constitutif d’une véritable liberté publique garantie par la
Constitution et par le droit supra-national, droit dont 'exercice ne
poutrait, pour ees raisons, 8re sanctionné qu’en cas de faute carac-
térisée, de légéreté grave (20). Selon les tenants d’ une seconde ten-
dance, il convient d’apprécier le caractére abusif de 'appel & I'aune
de I'état actuel de la jurisprudence de la Cour de cassation en
matiére d’abus de droit, telle que cette jurisprudence résulte de
Pévolution décrite ci-avant (supra, n” 3) (21), avece alors pour consé-
guence que l'appelant s’obligerait & indemniser I'intimé dés que
I'exercice de son appel révélerait une faute quelconque, aussi légére
soit-elle, et quand bien méme celle-ci ne gerait pas inspirée par la
volonté de nuire ou par la mauvaise foi. Contrairement & ce que
pourrait suggérer une lecture trop hitive de ses arréts, la Cour de
cassation elle-mé&me ne semble pas avoir fermement et définitive-
ment opté pour I'une ou P'autre des deux théses en présence. Les
arréts quelle a rendus sur la guestion doivent certes &tre analysés
avec la plus grande circonspection, mais il est permis de penser que
la Cour oscille entre la thése de la faute méchante et caractéri-
sée (22) et celle de la faute légére (23). Hu égard aux incertitudes qui
affectent la théorie-mére ainsi qu'aux hésitations que suscite la
transposition de cette théorie en droit judiciaire privé, il et été sur-

(20) J.L. Fagnarr, « Chronique... », op. cit, p. 52, n* 43B, citant Civ. Mons (réf), 20 octobre
1993, J.T., 1994, p. 1568 : «la théorie de T'abus de dvoil est difficilement applicable aux libertés garan-
ties par o Conslitulion e pur la Convention européenne des droils de Uhomme. Leur wsage répréhen
sible et dommageable powr autrui ne constifue pas un abus de droit, mais une faule »; dans lo méme
sens, voyez Litge {1 chambre), 10 décembre 1985, J. 1", 1897, p. 547.

(21) En ce sens, voyez R.0. DaLce, « Examen de jurisprudence (1968 & 1972), La responsabi-
lité délictuelle ot quasi-délictuelle », R.C.J.B., 1973, p. 637, n° &; R.0. Darcg et Q. Scuames,
«Examen... », ap. cif., p. 665, n® 22; Civ. Namur (1" echambre}, 12 mars 1990, J.L M. B., 1990,
p. 863; Civ, Namur (1" chambre), 1* juin 1892, B.E.D., 1993, p. 471; Civ. Hassell {6" chambro},
92 décombre 1992, Pes. TIL, p. 5, ot 1o note; Civ. Braxelles (réf), 22 mai 1996, 2.G.D.C.. 1697
P 133; Civ. Namur, 24 ]mllet 1987, Rew, not., 1988, p. 158,

(22) Cass., 20 novembre 1962, Pas., 1863, I 407. Fn décidant cette fois gue ¢ .!e Jait de résister
judmmﬁremem & une demande consbilue en principe, comme le fail d'agir en justice, lexercice d'un
droit; qu'il ne dégénire en acle illivite, et partant ne donne leu & Unllocation de dommages el Ttérdls,
que &1 esl accompli avec témérits, melice ou mauvaise foi s, la Cour adopte manifestement la Lhese
plus vestrictive de la faule grave caractérisée. Rappr. Cass., 22 mars 1956, Pas., I, 777

(23) Cass., 15 mai 1041, Pas., I, 192 : « celui qui, de bonne foi, exerce une action par suile d'une
erveur d'appréciation & ce poink évidente qu'il devail nécessairvement s'en apercevoir. et partant {'évi-
ter, excéde les limites du droil, reconnu & quicongue, d'ester en justice . La Cour semble ici consaerer
la thése de la faute non intentionnelle gqui suifireit & engager la responsabilité de Pappelant
envers I'intimé sans qu'il soit démontré que le premier (« de bonne foi »} a voulu nuire an second,
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prenant gue les assises de la théorie de 'abus du droit de conclure
soient inébranlables (24). Voyons ce qu’il en est.

§ 2. — De Uabus procédural d l'abus
du droit de conclure : émergence loborieuse d'une théorie

5. 1l n’est pas inutile de rappeler, dés Vabord, la cause de I'émer-
gence de la théorie de I'abus du droit de conclure car son origine
éclaire sa fonction et, sans doute, sa mesure. Il est qu'avant la
réforme opérée par la loi du 3 acfit 1992, le Code judiciaire n’en-
chéssait guére — au grand dam de la doctrine (258) — la mise en état
des causes de délais contraignants. FEn particnlier, l'ancien
article 748 dudit Code fixait des délais pour conclure, mais ne les
agsortissait d’aucune sanction, si bien qu'était vivement déploré, —
également an regard des articles 751 et 753 — que « les conclusions
sont remises avec un tel refard que le litige ne peut étre fraité a owu-
dience d laquelle il o été fizé» (26). Le sentiment d’impuissance se
reflétait jusque dans la jurispradence de la Cour de cassation qui,
en 1976, devait se résigner & décider que, les délais fixés par arti-
cle 748 ancien du Code judiciaire n’étant pas prescrits & peine de
nullité, le juge ne pouvait écarter des débats des conclusions dépo-
sées par une partie a I'audience alors qu’elle avait é6é sommée de
conclure par I'autre partie sur la base de Particle 7561 {ancien} du
méme Code (27). Mais, sau milien des années 80, sans attendre I'in-
tervention du législateur, une majorité de juridictions de fond, irri-
tées par la désertion de leurs prétoires due 4 la communication in
extremss de conclusions, songérent & puiser dans la théorie de 'abus
de droit la sanction de ces comportements déloyaux autorisés par le

{24) La méme question se pose en France avee une quinzaine d'anndcs de retard, voy.
A. PeroriAu, ¢ Les éoritures ‘de derniére heure’ au regard de la Cour de cassation s, J.C.P., éd.
Gén., 2002, IT, 10068, pp. 829 ef s,

(25) &. Crosser-MarcHal, « La sanction de U'inobservation des délais de proeédure anires gue
ceux preserits & peinc deo nullité ou de déchéance s, R.T.D.F., 1989, pp. 82-87; J. ENALEBERT,
«La sanction du non-respect des délais de conclusions », Cak. dr. jud., 1991, pp. 14-23 et « La
théorie des déchéances. Réflexions sur l'srticle 51 du Code judieiaire s, B.¢LD.C"., 1989, pp. 181
et s.

(26) E, Krivasg, « L'office du juge dans la direotion du proeés», J. 7., 1983, p, 517, n° 20.

{27) Cass., 19 mai 1976, Pas., I, 1001,
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libéralisme du droit positif (28). Dans la plupart des eas, il était
question de conclusions additionnelles déposées trés peu de temps
avant !’andience de plaidoiries, contraignant leur destinataire 4 sol-
liciter la remise et désorganisant les réles des juridictions. La théo-
rie de Pabus du droit de conclure vit le jour dans les termes sui-
vants : si, au regard des articles 747 et 748 (anciens) du Code judi-
ciaire les parties peuvent conclure additionnellement jusqu’a la cl-
ture des débats, cette régle doit &tre combinée « avee celle qui exige
que chaque partic puisse avoir un procés équitable », que « ce principe
peut amener le juge a rejeler le dépot de conclusions additionnelles lors-
qu’un tel dépét constitue un abus de droit ef menace les droils de la
défense v et que « la réparation de la faoute se fait en principe en nature
et améne naturellement le juge o rejefer les conclusions fautivement
déposées ».

6. Cette solution fut accueillie en doctrine avec un enthousiasme
variable (29). Au vu de la controverse qui s’installa, ce ne sont pas
tant les divergences quant an principe méme de la solution que les
hésitations dans I'identification de son fondement théorique et de sa
portée, qui doivent retenir I'attention. Ces hésitations faisaient
directement écho & celles qui, de tous temps, avaient affecté la théo-
rie-mére de 'abus de droit (supre, n® 3}, puis gagné 'incorporation
de cette méme théorie dans la procédure civile (supra, n° 4}. Phi-
lippe Qérard, et & sa suite Jacques Englebert, posérent clairement
les termes du débat : il n’est pas ¢ orthodoxe » de fonder sur Pabus
de droit I'écartement des conelusions {additionnelles) déposées in
extremss, sachant que cette théorie puise elle-mé&me ses racines dans
le droit commun de la responsabilité (art. 1382 C.civ.) et, partant,
requiert la démonstration d’une faute, d'un dommage et d’un lien

(28) Bruxelles, 25 mars 1987, Pas., 1887, T1. p. 126. note A K . J L. .M B.. 1987 p. 858, nole
Ch. Panien: Bruxelles, 4 féveier 1988, B W., 1987-1888, p. 1368; Bruxelles, 31 mars 1988, Rev.
not., 1989, p. 175; Gand, 23 septembre 10888, Pas., 1989, 11, p. 51; Bruoxelles, 24 mai 1888, J. T,
1989, p, 513; Comm. Bruxelles, 11 avsil 1089, J.7', 1989, p. 515; Civ. Braxelles, 27 février 1890,
J.LM.B., 1990, p. 860; Civ, Charlerol, 1" mars 1990, JLM B 1990 p 1007; Civ, Hasselt,
23 avril 1980, Limb. Rechtsl., 1890, p. 155; J.I". Hasselt, 27 mars 1980, Lomd, rechisl, 1090
p. 188. Contra, Bruxelles, 7 janvier 1988, J.7., 1988, p. 308; Druxelles, 17 mars 1988, R.RE.[}.,
1989, p. 562; Civ. Charlero, 4 mars 1988, J L. M. B., 1989, p. 934,

(28) Tn favour de la solution consacrée par la jurisprudence des juridictions de fond, G. pi
Levay, ¢ La mise en ébat des causes », in Liber emicorum Prof. Bm. E. Krings, pp. 624-525, n® 10;
du méme subeur, ¢« Conclusions tardives et abus du droit do la défense», dnn. dr. Liége, 1987,
PP. 335-336; P. TaELMAN, op. cil., pp. 108-112. Dans le sens d’'une adhésion nuancée, Ph. Gk-
RARD, op. ¢it., pp. 613-514; G. Cuogsev-Marcuaw, ¢ La sanction de I'inobservation des délais... »,
op. cit., pp. 86-87. Contra Q. Bauwyr, Commenlaar van gerechlelifk rechl, 1984, art, 747 (n* 2) et
art. 748 {n” 8).
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causal. Or. lorsque le juge écarte des conclusions déposées fautive-
ment, il ne répare pas (en nature) un dommage, mais en prévient
la survenance (30). Ou trouver, alors, la justification de la sanction
prétorienne : dans une conception autonome de I'abus de droit,
propre au droit judiciairve privé (« procesrechimisbruik »), détachée de
Iarticle 1382 du Code civil, et ne prenant en compte que la faute
indépendamment de tout préjudice effectif (31)7 Fallait-il plutét
régerver I'application de la sanction an plaideur de mauvaise foi {(32)
voire, renouant avec les critéres anciens de ’abus de droit, au plai-
deur mu par I'intention de nuire & son adversaire (33} ? Le salut pro-
viendrait-il d’une théorie originale dite « des déchéances » tentant son
ancrage dans P'article 51 du Code judiciaire t {34)

7. C’est dans ce contexte doctrinal hésitant que la Cour de cassa-
tion fut amenée, & trois reprigses en moins de six mois, & se pronon-
cer sur le sort & réserver aux conclusions (additionnelles) déposées
in extremis (35). Prononcés en fin d’« incubation » de la loi du 3 aofiit
1992, ces arrdts n’ont, dans la tourmente de la réforme, goére fait
I'objet d'une analyse approfondie. Généralement, on se contente de
les citer. 8'il ne fait avecun doute qu’ils consacrent la légalité de
Pécartement souhaité par la doctrine et la jurisprudence majori-
taires, la Cour y laisse en jachére la question — &prement débattue —

(30) Ph. GErARD, op. ¢, p. 514; J. Excreserr, ¢ La sanction du non respect des délais de
conclusions », op. cit., p. 16.

{31) En cc sens, . pi Levay, op. cil.,, dnn. dr. Lidge, 1987, p. 335, P. TarLMAN, op. cit.,
pp. 106-112; M. 8rorme, op. cif., pp. 67-89. Contre, Ph. Ghrasp, op. cil., p. 514; J. EncueserT,
4« Lia sanction du non respect des délais de conclusions », op. cit., pp. 16-17.

(32) En ce sens, Ph. GErarD, op. eil., p. 514 in fine, suggérant de réserver I’écartemont aux
conolusions déposdes « afin de provoguer wne remise ou de surprendre son adversaire v,

(33} J. EnaLEBeRT note judicieusement qu’il n'arrive jamais qu'un plaidear prenme tardive-
ment des conclusions dans le seul but do nuire 4 son adversaire. Certes, mais 'on ne peut suivre
'autenr lorsqu’excluand, pour ce motif, de fonder la sanction de I'écartement sur la théorie de
I'abus de droit, il éerit que 4 seul est abusif lexercice d'un droit avee lo seule intention de wuire »
(J. Enaressnrr, ¢« La sanction du non respect des délais de conclusions s, op. cif., p. 17, n" 48,
citant P. Van OmmusnacHk, Droit des obligations, notes de eours, P.UB., éd. 1985, pp. 737 et 5.).
A notre sens, au vu de la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation et du commentaire qu'en
donne M. le Procureur Général Krinas, I'intention de nuire est pout-&tre le paradigme ou encore
un indice de 'abugs de droit, mais elle n'est point son critére constitutif. A fortior] n'est-clle pas
T'unigue critére constitutif do cotto théorie (supra, n” 3).

(34) En ce scns, J. ENoLEBERT, « La sanction du non respect des délais de conclusions », op.
etl., pp. 17-20.

(36) Cass., 31 octobre 1981, Pas,, 1992, T, 169 avee les conel. de M, le Proe, Gén. Pirir {alors
av. gén.); Cass., 22 novembre 1991, Pas., 1992, 1, 221; Cass., 14 février 1992, Pas., I, 528. Sur
ces arréts, (. D LevaL, « La mise en ébat des causes », in Le drotl judiciaire rénové, Deurne, Klu-
wer, 992, p. 107, ob les références citées & la note 13; J. Linsmeau, « La responsabilité des avo-
cats dans la mise en ceuvre du droit judiciaire s, in Le responsebilité des avoeals, éd. J.B.
Bruxelles, 1992, p. 148, n" 66; L. ou CasmiLLon, op. cit., R.G.D.C., 1995, pp. 320-321.
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du fondement théorique de cette solution. Il importe de souligner,
dans le commentaire qui peut étre donné aux deux premiers de ces
arréts, que le pragmatisme et la clarté de I'enseignement qui ¢'en
dégage dte désormais tout intérét pratique & la quéte de ce fonde-
ment théorique. Pour autant, ces arréts doivent étre bien compris.
Quant au troisiéme et dernier arrét, sa portée est plus insondable
guoique n’opérant aucun bouleversement significatif {infra, n° 8).
La premiére branche du moyen qui est a lorigine du premier
arrét {du 31 octobre 1991) reprochait & la décision attaquée (qui
avait écarté les conclusions additionnelles communiquées par le
demandeur en cassation la veille de 'audience de plaidoiries fixée
depuis un an) de méconnaitre les articles 747 et 748 anciens du Code
judiciaire qui, comme on le sait, n’assignaient aucun délai assorti de
sanction, La deuxiéme branche du méme moyen reprochait au juge
d’appel d’avoir écarté les conclusions litigieuses alors que les condi-
tions de I'abus de droit n'étaient pas vérifiées (36), du moins pas
vérifiées dans le respect de la contradiction des débats. Suivant les
conclugions du Ministére publie, la Cour de cassation constate que
«le tribunal d’appel n'a pas déclaré nulles les conclusions addition-
nelles du demandeur, qu’il s'est borné d les écarter des débats pour les
motifs qu’il indigue, et qu’il n'a pas fondé sa décision sur un abus de
droit de la part du demandeur ». Rejetant le moyen, la Cour considére
que « ce faisant, le tribunal d’appel n'a pas méconnu le principe géné-
ral du droit rvelatif aux droits de la défense ni Uarticle 747 du Code
Judiciaire », que « st cette disposition permet aux parties de prendre sur
le barreau des conclusions nouvelles, il n’impose pas au juge Vobliga-
tion d’y avoir égard en foules circonstances », et enfin que « doivent éire
écartées des débals sur le fondement de article 748 du méme code des
conclusions additionnelles tardives si, comme le constate la décision
attaquée, elles empéchent la bonne administration de la justice et lésent
fautivement les droits de Uautre partie ». La Cour évite done de ratta-
cher la solution de I'écartement des conclusions tardives a la théorie
de I'abus de droit et @ fortiori d’en subordonner I'application & un
ou plusieurs des critéres d’application de cette théorie (37), Mais il

(36) Selon le demandeur en oassation, ta vérifieation des conditions d’'application do 1'abus de
droit requérait du juge d’appel qu'il consiute ¢ que le demandewr aurail exercé son droil de défense
d 'une maniére dépassani manifestement les limites d'un exersice normal de ce droil, ou gue le deman-
dewr avail déposé ses conclusions [...] & des fins maliclenses ou sans intérél légitime pour lui on
encore pour un thidrél sans commune mesure avec le préjudice cousd 4 Uaulre partie »,

(37) L. npu CastiLLoN, op. cit., B.G.D.C., 18985, p. 321, n® 6.
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n'y a la ancune dérobade car nonobstant I'absence de sanction com-
minée par les textes, la Cour consacre expressément la possibilité
d’écarter des conclusions tardives pour autant que trois conditions
précises — et seulement celles-la — soient vérifiées par le juge du
fond : que ces conclusions empéchent la bonne administration de la
justice ef lésent, foutivement, les droits de I'autre partie. La solution
présente le grand mérite d’étre claire et si elle ne se prononce pas
directement sur l'incidence de la théorie de Pabus de droit, on
constate néanmoins que la Cour — en disant la décision attaquée
légalement justifiée en raison de la congtatation de ces conditions —
récuse les critéres d’application les plus « durs» de cette théorie (les
fins malicieuses et la disproportion manifeste).

Le deuxiéme arrét, du 22 novembre 1991, s’inscrit dans le prolon-
gement du premier. Statuant dans des circonstances de fait compa-
rables, la. Cour décide ici qu'« sl résulte de Unrticle 748 duw Code judi-
ciaire que, st les circonstances de la cause le justifient, et notamment
lorsqu’un dépdt tardif et injustifié de conclusions est de nature ¢ ralen-
tir, sans nécessité, l'instruction de la cause, le juge peul écarter ces
conclusions des débais ».

8. On se gardera d’apercevoir un recul dans la troisiéme et der-
niére décision de la Cour {du 14 février 1992). Il n’empéche que cet
arrét, généralement associé aux deux autres par la doctrine, illustre
les hésitations qui affectent la jurisprudence relative aux abus pro-
céduraux (voy. déja supra, n® 4). En effet, les termes de ceb arrét
r’interdisent pas de considérer que la Cour y subordonne, cette fois,
I'écartement des conclusions tardives & la théorie de I'abus droit
cantonnée & son critére draconien de 'intention de nuire aux inté-
réts de l'adversaire (38). La décision attaquée constatait que le
dépot des conclusions litigieuses était intervenu le jour méme de
I'audience de plaidoiries. Elle énongait que « si les parties litigantes
ont le droit de déposer des conclusions additionnelles jusqu’a la cloture
des débats, le tribunal peut foujours écarter celles-ci des débats, lorsque
leur dépot tardif injustifié est susceptible de porter atteinte ou porte
atteinte aux droils de la défense des autres parties ef que, dés lors, ce
dépit peut étre considéré comme un abus de droit » et décidait sur ces
bases que «le fait de communiquer et de déposer des conclusions en

(38) Yoy, linterprétation donnée & Varedéb par 1. pu CastiLLon, op. cif, R.G.D.C., 1895,

p. 321, note (34).
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réponse plus d’'un mois aprés lo communication des conclusions aux-
quelles elles prétendre répondre el de communiguer ef déposer ces
conclusions & Ueudience ¢ laguelle la cause sera examinée constituent
un acte de procédure dilatoire ef un abus de droit; [... [ ces conclusions
dotvent étre doartées des débats ». On le voit, cette décision ne subor-
donnait pas Papplication de la théorie de I'abus de droit, et partant
I'écartement des conclusions tardives, & la vérification d’une inten-
tion de nuire dans le chef de leur autenr. I.e moyen de cassation
n’'évoquait pas davantage ce critére « dur». Dés lors, il est assex
étonnant que la Cour de cassation ait rejeté ledit moyen en se fon-
dant sur les motifs qu'« 4l ressort des constotations du jugement atto-
qué que les conclusions additionnelles des demandeurs [...] ont éié
prises hors des délais fixés par Uarticle 748 précité et que les juges
constatent que le dépdt de ces conclusions & Uaudience constitue, dans
les circonstances de la cause, un acte de procédure dilatoire, ¢ 'est-a-dire
un acte destiné d retarder le procés » et que « cefe constatation implique
que, susvant les juges, le dépdt des conclusions additionnelles a ew leu
dans le but de nuire aux intéréls des aulres parties », pour en déduire
enfin que «le jugement aftaqué pouvait décider sur la base de ces
constatations que le dépdt des conclusions nouvelles a laudience consti-
tuast un abus de droit ». On n’apercoit pas la raison pour laquelle la
Cour de cassation fait dire aux juges d’appel qu'ils se sont fondés
sur 'intention de nuire qui aurait animé les demandeurs en cassa-
tion, ni celle pour laguelle la Cour parait ici subordonner I'applica-
tion de la théorie de Pabus de droit & la vérification de ce critére
« dur », dont on sait qu’il est — en tant que critére — dépassé (supra,
n°® 3). Une chose demeure toutefois certaine : il est permis d’inter-
préter cet arrdt de la méme maniére que 'on interpréte la jurispru-
dence relative aux appels abusifs (supra, n® 4), d'est-a-dire en ce
sens que la circonstance qu’elle retient ici, au regard de circons-
tances propres & espéce, le critére de 'intention de nuire ne permet
pas d’'induire que ce faisant, la Cour récuge tous les autres critéres
d’appréciation, dont ceux qu’elle avait ébauchés dans son arrét du
31 octobre 1991 (39). '

(39) La Cour de cassation a par contre confirmé le recours exclusif au critére « dur » de I'inten-
tion de nuire s’agissant de I'abus du droit de conclure en matidre vépressive. Dans un arrét du
6 octobre 1993 (Pas., 1, 798), la Cour a on offet cassé la décision des juges d'appel qui avaiont
éoarté des débats les conclusions déposées 4 I'audionoo par le prévenu am motif que ¢ cetle comman-
nication lordive empéoche lo bonne administration de la justice el lése fuulivemenl les droits des parties
(civiles) ». Selon la Cour, le juge du fond ne peut refuser lo dépdt in extremis de conclusions du
prévenu que lorsqu'il constate que le prévenu n'a agi « que dans un bul dilatoire ».
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9. Au demeurant, en conclusions de cette hagiographie, ce sont
bien ces derniers critéres que I'on propose de retenir, sans préjudice
des cas ou, outre leur vérification, 'espéee révélerait la malice, la
mauvaise foi ou 'intention de nuire de Fauteur des conclusions tar-
dives. En d'autres termes, la théorie dite «de 'abus du droit de
conclure » trouvera 4 s’appliquer dés qu'il sera constaté — comme
autant de conditions nécessaires, suffisantes et cumulatives — que
ces conclusions « empéchent la bonne administration de lo justice et
lésent fautivement les droits de ['autre partie ». Par nature, ces critéres
inviteront & une appréciation strictement empirique et pragmati-
que, indexée & une logique du « cas par cas et proscrivant toute for-
mulation de solutions générales et abstraites (40). Pourquoi s’ expri-
mer au futur et surtout pourquoi s'échiner 4 circonscrire une théorie
qui, en apparence, appartient désormais & 'histoire du droit? Tout
simplement parce que, contre toutes attentes, cette théorie demeure
bien vivace.., Il convient dés lors d’en mesurer la portée, d’en fixer
les contours, et d’en pointer les faiblesses.

IT. — LA SURVIVANCE DE LA THREORIE
DE I”ARBUS DU DROIT DE CONCLURE A LA REFORME
pU CoDE JUDICIAIRE

10. La théorie de I'abus du droit de conclure a vu le jour parce
que la loi comportait des lacunes (supra, n° 5). Exergant pleinement,
sa fonckion pastorale, la Cour de cassation a anticipé avec panache
la réforme du Code judiciaire par la loi du 3 aodt 1992. Cette loi
allait enfin doter le Code judiciaire de mécanismes contraignants de

(40} On ingiste sur la portéc strictoment easuistigue de la théorie de Pabug du droit de
conelure, telle qu'elle est « corsottée » par les eritéres conerets d'application énoncés par Parrét
de la Cour de cassation du 31 octobre 1991, L'oxamen de la jurisprudence antérienre & I'snirée
en vigweur de la loi du 3 wolt 1992 confirme du reste que, dans tous les cas, I'écartoment des
conclusions tardives est fondé sur une appréciation pragmatique par le juge du fond des circons-
tances de la cause (voy. & eet égard, J. ENOLEBERT, ¢ La sanction du non respect des délais de
conclusions », op. 6il., p. 15, n° 17). ("est ainsi que 'écartement des conclusions est justifié par
le fait quo la parbie préjudisiée par le dépdt tardif des conclusions a elle-méme déposé ses conclu-
sions do longue date, de sorte que la partie dont les conclusions sont écartées des débats a large-
ment disposé du temps wtile pour y répliquer (voy. not. Bruxelles, 25 mars 1987, J.L.M.B., 1987,
P. 858 et note Ch. PANIER; Cass,, 31 octobre 1991, préeité; Cass., 22 novembre 1991, préeitéd) ou
encore que U'affaire était fixdo pour plaidoiries depuis plug d’un an (Cass., 31 oclobre 1991, pre-
cité). Kn revanche, tonjours dans une perspective casuisbique, il n'y a pas lien d’écartor les
eonclusions lardivement communiquées en raison de linertic de I'autre partie (C.T. Lidge,
27 avril 1083, J.L.M.B., 1993, p. 856) on encorc lorague Ia partie adverse a elle-méme mis plus
de six mois & répondre aux premiéres conclusions de la partie déposant tardivement ses concli-
sions additionnelles {Bruxelles, 24 mat 1988, J.7'., 1989, obs, Ph, G&rarp).
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mise en état, longtemps attendus (41). La réforme allait-elle priver
d’utilité 1a théorie prétorienne qui I'avait anticipée et inspirée?

A Pépoque ou elle a vu le jour, cette théorie embrassait potentiel-
lement un vaste champ d’application car les dispositions d’alors
étaient, en matiére de mise en état des causes, trés avares de délais.
Dans ce contexte, la théorie de 'abus du droit de conclure remplis-
sait une fonction supplétive essentielle. Lors de I'entrée en vigueur
de la loi du 3 aoit 1992, multipliant au contraire les hypothéses
enchissées de délais contraignants, la doctrine s’est opportunément
interrogée sur I'avenir de cette jurisprudence de la Cour de cassa-
tion {42). Avec ces anteurs, nous pensons que la théorie prétorienne
de 'abus du droit de conclure reste promise & une belle pérennité.
On ajoute que ce suceés est appelé & se manifester dans deux direc-
tions : & c6té des régles légales régissant la mise en état de la cause,
d’une part; au coeur de Papplication de ces régles, d’autre part. Hn
d’autres termes, la théorie promue jadis par M® Gérard a, non seule-
ment, conservé sa fonction supplétive initiale (en ce qu’elle a voca-
tion & régir les mises en état de causes laissées en jachére par le
(nouveau) Code judiciaire; infra, § 1°"), mais a en outre acquis une
importante fonction complétive (en ce qu'elle complote, et le cas
échéant tempére, les solutions légales issues de la réforme du 3 aotit
1992; infra, §2). Aun regard de ces deux fonctions, la théorie de
Pabus du droit de conclure constitue assurément, pour les prati-
ciens, un précieux héritage.

Encore faut-il que ce leg du passé n’en vienne & embarrasser, ou
4 encombrer. 1l 8'agit, en d’autres termes, de contenir cette théorie
vivace dans de justes limites, respectueuses de I'édifice légal eb, sur-
tout, garantes de la sécurité juridique et de la prévisibilité des solu-
tions qui doivent prévaloir en notre matiére. Il n’y a précisément,

(41) B, Krivas, « L'office du juge dans la disection du procéss, J.7', 1983, p. 517, n” 20;
Proc. gén, J-M. Pirir, conch. précéd. Cass., 31 oetobre 1991, Pas., 1992, T, pp, 170-171; Ph. Gh-
kARD, obs. sous Bruxelles, 24 mai 1988, J.7., 1980, p. 513; G. vk LrvaL, « Conclusions tardives
et abus de droit de défense s, note sous Bruxelles, 25 mars 1987, dnn. dr. liége, 1987, p, 335;
Ci. P., note sons Bruxelles, 25 mars 1987, J L .M. B., 1987, p. 858, &, ok LEVAL, « Lu mise en
étab des causes», in Liber Amicorum Prof. Bm. B. Krings, pp. 524-526, n" 10; M.-E. Srorns, « De
goed trouw in het geding? s, op. cit., p. 383, n® 15 et p. 463, n™ 66-60; J. Lauwexs, « Termijnen
in het gereshtelijl recht s, B.G.D.C., 1991, p. 15, n" 24,

{42) Voy. not. L. pu CagrieLon, ¢ La motivation do I'acte &’appel et le mainticn do la juris-
prudence de la Cour de cassation relative aux conclusions tardives », note sous Bruxelles,
93 novemhre 1993, R.G.D.C., 1995, spéce. pp. 320-328, n™ 6-10; G. pr Levaw, « Lo mise en élad
de la canse», in Le nouveau droit judiciaire privé, op. ¢il., p. 101 ot « Le mirvir de la procédure »,
op. cit., p. 36, n" 26,
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pour cette théorie, pas de meilleures limites que celles qui lui furent
originairement assignées : la vérification concréte et casuistique des
conditions cumulatives requises par la Cour de cassation : 'entrave
a la bonne administration de la justice et la 1ésion fautive les droits
de l'autre partie. Telle est la ligne que I'on s’efforcera de maintenir
dans l'analyse des deux fonections, nouvelles ou renouvelées, de la
théorie de I'abus du droit de conclure.

§ 1°". — La fonction supplétive de la théorie ;
Pabus du droit de conclure & coté des régles légales
de la mise en élal de la cause

11. Les premiers commentateurs de la loi du 3 aoiit 1992 n’ont
pas manqué de relever que la jurisprudence de la Cour de cassation
autorisant I'écartement de conclusions tardives au titre de la sanc-
tion d'un abus du droit de conclure, trouverait toujours i s’apphi-
quer dans l'ensemble des hypothéses ot une fixation de la cause
peut encore intervenir sans que ne soit mis en wuvre un des méca-
nigmes léganx de la mise en état de la cause « rénovée » (43). Dans
ces situations ol des conclusions peuvent encore 8tre déposées en
dehors d’un échéancier, voire le jour méme de 'andience de fixa-
tion, 'abus du droit de conclure conserve sa fonetion supplétive. Tl
constitue en effet le seul moyen de sanctionner le dépét tardif de
conclusions lorsque celles-ci lésent fautivement les droits de I'autre
partie et ralentissent inutilement "instruction de la cause. Sans vou-
loir prétendre & I'exhaustivité, les mémeg auteurs ont pris le soin
d’énumérer certaines de ces situations en évoquant notamment I'hy-
pothése de la réouverture des débats (art. 775 C. jud.), celle des
débats succinets {art. 735 et 1066 C. jud.), celle de la fixation en vue
d’obtenir un jugement par défaut {art. 803 €. jud.) ou consécutive
a4 une omission du rdle d’audience (art. 730, §2, b) C. jud.), ou
encore celle de 'audience prévue pour statuer sur le résultat des
enquétes {art. 945, alinéa 2, C. jud.)... Nous nous proposons d’étu-
dier briévement quelques unes de ces hypothéses afin d’examiner si

(43) Voy. les références citées & la note préeddente.
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eb comment, dans ces cas concrets. I'abus du droit de conciure
continue & jouer un réle supplétif (44).

(i) 4bus du drott de conclure el débals succinects

12. L’article 735 du Code judiciaire et son pendant en degré d’ap-
pel, Particle 1066, alinéa 1°". du Code judiciaire, permettent que la
cause qui nw'appelle que des débats succinets soit retenue & Iau-
dience d'introduction ou remise pour étre plaidée a une date rappro-
chée (trois mois au plus en degré d’appel). Il 8’agit du « circuit court »
par opposition au « circuit long » réglé par les articles 741 et suivants
et 1064 du Code judiciaire. Dans ce « cirewil court », les parties sont
autorisées & conclure jusqu’a ia cidture des débats {art. 735, §2,
740, 1042 et 1066 C. jud.). Rien n'interdit donc & I'une d'entre elles
de déposer des conclusions in extremis la veille ou le jour méme de
I'audience & laquelle la cause a été remise (45). Selon la doctrine (46)
et la jurisprudence {47}, les fixations et remises intervenues dans le
« circutt court » des débats succinets demeurent toutefois un des ter-
rains d’élection de la jurisprudence de la Cour de cassation relative
4 I'abus du droit de conclure. Il est done possible d’éecarter, sur cette
base, les conclusions déposées quelques jours avant ou le jour méme

(44) Notre examen ne portora que sur certaines des situations évoquées par la doctrine et ne
se veul nullement exhanatif. On relévera cependant que le doyen pe LivaL a également envisagé
T'application de la théorie de I'abus du droit de conclure dans Yhypethése des audiences fixées
sur la base des articles 806, 975, slinéa 2, ot 1021, alinéa 2, du Codo judiecisire (G, pu LivaL, « Lo
miroir de la procédure s, op. cil., p. 36, n* 26). Sans vouleir entrer dans le détail, ce que ne per-
mettent pas les limites de la présente contribution, de telles hypothéses ne nous paraissent toute-
fois pas donner lien & Vmpplication de la théorie de Pabus du droit de conelure. En effet, dans
le cadre de la revitalisation du jugement par défant périmé {art, 806 C, jad.), le défendonr défail-
lant ne doit pas, selon nous, étre convoqué {voy. ég. duns ce sens, Anvers, 8 mai 1984, R W,
1985-1986, p. 1441 ; note A.T. sour Cass,, 22 féviier 1991, Pas., 1, 608; Comm. Hasselt, 27 octobre
1994, Limb. Rechisl., 1996, p. 274, note; C.T. Bruxelles, {10° ch.}, 9 oclobre 1898, J.T.T., 1999,
p. 207). Il ne pourrait, partant, déposer des eonclusions lors de I'andience fixée sur la bhase de
Particle 806 du Code judiciaive. §'agissant ensuite de Vaudience fixée sur pied de I'article 975, ali-
nég 2, du Code judiciaire, elle a uniguement pour objet de régler Pincident résultant de Fabsenco
de dépot par les experts do leur rapport dans le délai fixé par le jugement. On apergoit dés lors
mal guelle partie pourrait déposer 4 cetie ovsasion dos conclusions de nature 4 léser fautivoment
les droits dea autres parties et & empécher la bonno administration de la justice, Tnfin, I'ar-
ticle 1021, alinéa 2, du Code judiciaire prévoit que la proeédure destinée & la liquidation des
dépens sur lesquels il n’a pas 6té stabué est « reprise conformément aux articles 750 et suivanis»
en sorte qu’elle est, depuis la lei du 3 acht 1992, régie par les nouvelles dispositions légales reta-
tives & la. mise en état des canses et, & ce Gilre, se dispense de la lonclion supplétive de V'abus
de droit.

{45} A. DeBruLE, « Les débats suecinets», in Le nowveau droit judicinire privé, op. cit, p. 49.

{46) @ pr Levas, « Le miroir de la proeédure), op. ail., p. 36, n” 26 et L. pu CasriLLon, op.
cit., pp. 320-322.

{47) Bruxelles, 23 novombre 1893, R.G.D.C.. 1995, p. 315.
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de l'audience de remise lorsqu’il apparait que le dépdt tardif de ces
conclusions leése fautivement les droits de la partie adverse et
empéche la bonne administration de la justice. Quelles sont, plus
concrétement, les situations visées? Comme en toutes matiéres, la
prudence sg'impose. Il serait en effet hatif de considérer que les
conclusions communiquées in extremis dans le cadre de débats suc-
cinets s'exposent systématiquement & I'écartement du chef d’abus
de droit. Conformément aux principes précédemment exposés
(supra, n° 9), ces conclusions ne pourront 8tre écartées des débats
au titre d'un abus de droit que ¢'il y a effectivement abus du droit
de conclure, ¢’est-a-dire si ces conclusions « ralentissent inutilement
Pinstruction de lo cause el lésent foutivement les droits de Uautre par-
tie ». Transposées & la procédure du «eircuif court », ces trois condi-
tions cumulatives (la faute, la lésion des droits de 'autre partie et
le ralentissement inutile de I'instruction de la cause) appellent les
remarques suivantes.

13. II faut tout d’abord que la communication tardive des
coneclugions soit fautive. Cela implique que le demandeur ait mis le
défendeur en mesure de conclure, fiit-ce briévement, ce qui n’est par
exemple pas le cas en Uabsence de communication des piéces de son
dossier {48). Il convient ensuite de se montrer mesuré quant au
caractére réellement fautif du dépét lorsque la remise intervient a
trés bref délai; si celle-ci est faite & huit ou méme quinze jours, il
n’est, en soi, pas abusif de conclure la veille de ’audience. Ensuite,
il ne faut pas perdre de vue gue la communication tardive de
conclusions dans le « circuit court ». peut parfois n’étre que la confir-
mation de ce que Paffaire, en raizson de sa complexité, ne se prétait
pas aux débats succincts (49). Tl ne peut &tre fait grief & un défen-
deur de consacrer deux ou trois mois (voire, le cas échéant, la tota-
lité de la période qui le sépare de 'audience fixée « a date rappro-
chéen} & la rédaction de conclusions élaborées, lorsqu’il s'agit de
répondre & des prétentions qui excédent les limites de la simplicité,
En ce cas, I'abus est plutdt le fait du demandeur qui aura requis &
la l1égére le bénéfice des débats succinets {50}. Lorsque, en revanche,
la cauge n’appelle effectivement que des débats succincts et que le

(48) Voy. Civ, Arlon, 21 septembre 1990, R.G. D.C., 1991, p. 91.

(49} Voy. Civ. Bruxelles, 10 mars 1083, J. T, 1893, p. 503 ; Gand, 22 février 1993, R W., 1092-
1093, p. 1063, note M. Brormu.

(50) Voy. J.P. Anvers (3° canton}, 31 janvier 1997, .., 1998-1999, p. 479,
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demandeur a fait preuve de la diligence requise pour mettre le
défendeur en mesure de conclure dans un délai raisonnable, les
conclusions déposées tardivement par ce dernier concrétiseront sou-
vent une obstruction injustifiée obligeant le demandeur & recourir
4 1a procédure normale {(« circuit long ») aux seuls fins de retarder le
jugement (51). Tl s'agit alors d'une attitude fautive qui peut &tre
sanctionnée par Pécartement des conclusions tardives des débats.

Pour que la seconde condition de I'abus du droit de conclure (1'en-
trave 3 la bonne administration de la justice) =oit remplie, il faut
encore, et cela n'est pas évident {spécialement devant les juridic-
tions dont les roles sont malheureusement surchargés). que I'affaire
ait pu 8tre effectivemen! retenue et plaidée lors de I'audience de
remise. Si, compte tenu de I'encombrement du réle d’andience et.
partant, du temps réduit réservé i I'examen de laffaire, celle-ci
naurait de toute fagon pas pu étre examinée, I'écartement des
conclusions « tardives » ne se justifie pas dés lors que le dépét de
celles-ci ne retarde pas inutilement Pinstruction de la cause (52).

14. Ces remarques qui conduisent & faire preuve de prudence
impliquent donc de ne retenir I'abus du droit de conclure, dans le
cadre de la procédure des débats succinects, que lorsque la cause
pouvait 8tre légalement et matériellement retenue dans le cadre du
circuit court. Lorsqu’il apparait que le dépdt qualifié de tardif de
conclusions était justifié par la complexité de I'affaire, par la négli-
gence de la partie demanderesse ou encore lorsque, compte tenu de
I'encombrement du réle, I'affaire ne pouvait manifestement &re
plaidée lors de I'audience de remise, les critéres de 'abus du droit
de conclure tels que retenus et précisés ci-avant (supra, n° 9) font
défaut. Les considérations qui précédent confirment que Pabus du
droit de conclure ne peut faire 'objet d’une classification ou d’une
définition générale mais doit faire Pobjet d’une appréciation prag-
matique. Tout au plus, est-il envisageable de préciser les conditions
nécessaires pour quun tel abus puisse étre sanctionné dans le cadre
du « eireust court » des débats succinets. Comme nous le verrons, la

(51) Comp. Lidge, 13 mai 1993, J.7., 1894, p. 127 et Civ. Nivelics, 1" juin 1983, JT., 1604,
. 547,
y (52) Comp. Civ. Bruxelles, 18 février 1893, J. 1", 1983, p. 503 qui souligne qu’a coté des eri-
téres objectifs }iés au caractdre suceinet ou non des débats « s'gjoule néenmoins une apprécialion
phus subjective de la part du magistral en fonction de eritéres d'opporkwnilé qu'il est le seul & pouvoir
appricier ef gui Hennent nolamment & Uencombrement de ses audiences el an nombre 4 affaires qu'il
tent en délibéré ».
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méme approche casuistique devra également 8&tre retenue dans
toutes les autres hypothéses ol 'abus du droit de conclure conserve
sa fonction supplétive.

15, L’article 735, § 3, du Code judiciaire prévoit qu'il peut étre
statué, dans les causes qui n'appellent gue des débats succincts,
méme s'il n’est pas déposé de conclusions. L’article 769, alinéa 2, du
Code judiciaire dispose toutefois que le juge peut autoriser les par-
ties ou leurs avocats & déposer an greffe, aprés les débats et dans
le délai qu’il détermine, leurs dossiers et, selon certains auteurs (53},
de bréves conclusions. Que se passe-t-il dés lors lorsqu’une des par-
ties dépose, aprés Paudience tenue en débats succincts, mais le jour
fixé par le juge des conclusions au greffe gu'elle n'a communiqué
que la veille & son adversaire? La Cour de ocassation a eu I'occasion
de connaitre de la question sous 'angle du respect des droits de la
défense. Confrontée & un tel procédé, une des parties avait demandé
au juge d’ordonner la réouverture des débats. Celui-ci I'avait refusé
estimant que cette demande n’était fondée sur aucun fait nouvean
et capital qui n’aurait pu &tre porté & la connaissance des parties
au moment de la cloture des débats dés lors que les conclusions tar-
dives avaient été déposées le jour de la cléture des débats. Ce juge-
ment a été cassé par la Cour qui a estimé « gu’en ayant égard auwx
conclusions de lao défenderesse communiquées & la demanderesse la
veille de la cldture des débats, sans ordonner la réouverture de ces débats
pour permeltre ¢ cefte derniére d’y répondre, le juge de poiz a viold le
principe général du droit au respect des droits de la défense » (54). La
golution doit &tre approuvée. On peut cependant se demander si,
plutét gu'une réouverture des débats retardant plus longuement
encore le jugement de la cause, il ne serait pas préférable que le juge
qui est confronté au dépdt tardif de conclusions dans le cadre de
l'article 769, alinéa 2, du Code judiciaire, écarte ces conclusions des
débats lorsqu’il apparait qu’elles lésent fautivement les intéréts de
la partie adverse (par exemple, parce qu’elles reprennent des nou-
veaux moyens ou font ébat de nouvelles piéces sur lesquelles la par-
tie adverse n’a pas eu 'occasion de g’exprimer). On le voit, la déter-
mination du mode de réparation en nature de I'abus de droit de
conciure reste une guestion ouverte. La faculté du « dépdt de dossier »

{53) Voy. not. J. Lagngns, « Knclpanten in het vornienwd procedurcrechs », A.J. 1. -Dossier,
1995-96, p. 74, .
{64) Cass., 27 février 1997, Pas., I, 206,
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prévue par V'article 769, alinéa 2, du Code judiciaire n’a en effet pas
pour objet de permettre & une partie d’exposer de nouveaux argu-
ments ou moyens ou de déposer de nouvelles piéces mais unique-
ment de permettre & une partie de compléter son dossier, voire d’y
ajouter « une note de doctrine ou de jurisprudence » (55). La partie qui
profite de cette faculté — que celle-ci hai soit accordée dans le cadre
des débats succincts (56} ou dans le cadre du circuit long — pour
déposer des conclusions doit étre sanctionnée par la biais de la théo-
rie de I'abus du droit de conclure. Plutét que de contraindre le
magistrat & ordonner une réouverture des débats pour permettre a
I'autre partie de répondre aux conclusions tardives, I'écartement de
celles-ci deg débats permetira de ne pas retarder inutilement le juge-
ment de la cause tout en assurant le respect des droits de la partie
adverse.

(i) Abus du droit de conclure et fixation sur pied des articles 730,
803 et 804 du Code judiciaive — les fixations unilotérales et les remises
untlatérales ou confradictoires

16. Plusieurs dispositions du Code judiciaire permettent de faire
fixer une cause pour plaidoirie, sans passer par le schéma de la mise
en état organisé par les articles 741 et suivants du Code judiciaire.
Tel est le cas des articles 730, 803 et 804 du Code judiciaire qui
constituent des hypothéses dans lesquelles une date d’audience est
fixée & la demande unilatérale d’une partie ou dans lesqueiles une
remise est contradictoirement accordée (57). Il s’agit de situations
dans lesquelles la jurisprudence de la Cour de cassation relative aux
conclusions tardives doit également &bre maintenue (58).

(65) P. Rouvarn, Traité élémeniaive de droil judicigire privé, Deuxiéme partie, T. 1L,
Bruxelles, Braylant, 1877, p. 205, n” 254

(56) 1l nous parait & cet égard gue le dépdt éventucl de conclusions dans le cadre des débats
suceinets doit &tre réalisé au terme d’'une remise eb non d'un dépdt do dossier opéré conformé-
ment & Particle 769, alinéa 2, du Code judiciaire.

{57) Nous envisageons uniquement ici les remises qui interviennent en dehors de Vapplication
d'un mode de mise en état organisé par la loi (art. 747, 748, 750 et 751 C, jud.) On rappelic on
effet que lorsqu'une remise, par défaat ou contradictoire, intervient dans le cadre de 'un des
régimes de mise en état organisés par la loi, elle a lien «sous le bénéfive » de ve régime en sorte
que les partics sont placées, lor de I'audience de remise, dans la méme situation proeédurale que
lors de Paudience de fixation initiale, notamment en ce qui concerne U'interdiction de conclure
(voy. J.-F. van DroocueNeroBoK, « Incidence de la redistribution de la cause sur 'upplication
de l'article 751 du Code judiciaire », note sous Braxelles, 12 ddécombre 1997, J.1'., 1998, pp. 166
eb 8.},

(68) G. pr LEvaL, ¢ Le miroir de la procédure s, op. cil., p. 36, n" 26 ot L, nu CAsTILLON, op.
¢il., pp. 320-322.
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17. Bi ces hypothéses constituent effectivement des cas dans les-
quels le dépdi tardif de conclusions pourrait 8tre théoriquement
ganctionné par 'abus du dreit de conclure, cels présuppose toutefois
que la cause ait é6é réguliérement fixée sur la base de ces articles
du Code judiciaire.

Tel n’est pas le cas, selon nous, s’agissant de la fixation interve-
nue gur pied de Particle 730 du Code judiciaire, lorsque la cauge n'a
pas été, comme le preserit le texte, réellement omise du role d’an-
dience en raison du retard anormal que révéle son instruction, mais
lorsqu’elle a simplement fait I'objet d’un renvoi an role général (59).
Dans ce dernier cas, 'affaire n’a pas été régulidrement fixée et, par-
tant, I'une des conditions de ’abus du droit de conclure fait défaut.
Dans la mesure ol ces conclusions tardives ne ralentissent pas I'ins-
truction (réguliére) de la cause, elles ne doivent pas étre écartées des
débats.

De méme, une fixation irréguliérement obtenue sur la base de 'ar-
ticle 803 du Code judiciaire ne pourrait conduire & I’écartement de
conclusions tardives, On sait en effet que certains plaideurs, encou-
ragés sur ce point par la tolérance coupable de certains greffes, font
unilatéralement fixer des causes sur la base de cette disposition
légale alors que la partie adverse n’était pas défaillante lors de Fau-
dience d’infroduction mais avait comparu personnellement, par
avocat ou par application de l'article 729 du Code judiciaire (60)}.
I/ article 803 ne prévoit la possibilité de faire fixer la cause que lors-
que la partie ébaib défaillante i I'audience d'introduction (61). Dans

(59) Centrairement & Fopinion de plusieurs auteurs (E. Boiagnor, « Pour une application
dynamique du eode judiciaire : I'article 730 du Code judiciaire au service de la mise en étatb),
Cak. dr. jud., 1995, pp. 66 et 5,; G. pE LEvAL, « La loi du 23 mars 1995, J.L.M.B,, 1995, p. 925
eb « Le miroir de la procédure », op. eif., p. 45), suivis en cela par une eertaine jurisprudence (voy.
not. J.P. Molenbeek-St-Jean, 28 février 1995, J.J.P., 1995, p. 246; J.P. Marchienne-an-Pont,
20 avril 1993, J.L.M.B., 1993, p. 909, Civ. Bruxelles (réf), 26 févrior 1993, J.7%, 1993, p. 505),
nous pensons avec d'autres (B. DrecoNinex, « Artikel, 730, lid. 6 en 7 : geen achlerpcort?s,
GI.D.S., 1993, n" 2, pp. 2 4 4; K. Broreckx, ¢ De bepaling van esn rechtsdag en de sanctionering
van de onwillige procespartij overeenkomstig de art. 750 en 751 Ger. W. », in A.J.T.-Dossier n” 8,
1995-1896, p. 78, n" 20. Comp. ég. 'opinion précédemment émise par G. nE Lival, obs. sous J.P.
Marchienne-au-Pont, 20 avril 1993, J.L.M.B., 1993, p. 811) qu’il n’est pas possible de donner une
interprétation ¢ dynamique » % Particle 730, § 2, 4), alinéa 2, du Code judiciaire en assimilant &
I'omission du rile d’audience, la remise ou le renvoi su role pénéral contradictoires, Loraqu'une
cause a ¢6é renvoyée au role général, elle ne peut par conséguent pas y étre ramenée par la partie
la pius diligente sans sutre formalité qu'une simple lettre adressée au président de la chambre.

(60} Voy. pour une crilique de ces méthodes, H. BouLArsan, « Quelquer réflexions a propos
de Pincidence des fixations, remises ou redistributions suecessives de la cause sur la gualification
d'an jugement ou d'un arrdt », note sous Aunvers, 10 aviil 2000, P. & B., 2001, p. 789, note 10.

(61) Civ. Lidge (réf.), 24 novembre 1994, Adet. Dr., 1996, p. 44,
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Ihypothése d’une fixation obtenue en dehors du champ d’applica-
tion de larticle 803 du Code judiciaire, |'affaire n’aurait pu &tre
réguliérement retenue lors de I'audience de fixation en sorte que la
condition de retard dans l'instruction de la cause n'est & nouvean
pas remplie (62).

Une fois encore, il nous parait que ¢’est plutdt la partie qui a uni-
latéralement requis la fixation qui commet une faute en demandant
une date d’audience alors que les conditions légales prévues 4 cet
effet ne sont pas vérifiées. De tels comportements ont en effet pour
conséquence d’encombrer inutilement le réle des audiences des cours
et tribunaux avec des affaires qui ne pourront pas 8tre retenues et
plaidées puisque, dans la quasi-totalité des cas, I'affaire n'est pas en
état d’&tre jugée {63).

18. Par contre, lorsqu'on se trouve en présence d'une fixation
réguliérement intervenue sur pied de article 730 ou de I'article 803
du Code judiciaire, la théorie de Pabus du droit de conclure est sus-
ceptible de trouver application. Chaque fois qu'une cause est fixée
4 la demande d’une partie, sur pied des articles 730 ou 803 du Code
judicisire, « cela ne veut pas dive, gu’en loute hypothése, il sera plaidé
& Uaudience ainsi refizde : pareille fixation ne peut (n° ne veut, au
contraire) empécher le dépot de conclusions, méme le jour de l'au-
dience, sauf application de la jurisprudence de la Cour de cassation
pour conclusions tardives » (64). Rien n’interdit donc en principe 4 la
partie convoquée de déposer des conclusions la veille voire méme le
jour de I'audience. Rien, si ce n’est précisément, la théorie de 'abus
du droit de conclure,

Lors de Paudience fixée sur pied de I'article 730 ou de l'article 803
du Code judiciaire, le juge peut en effet estimer, par application de
la jurisprudence de la Cour de ecassation relative aux conclusions de
derniére minute, que les conclusions déposées & Paudience ou la
veille de celle-ci par ls partie & V'égard de laquelle la fixation a été
demandée, sont tardives car elles retardent Vexamen de la canse et

(62) Voy. contra Civ. Bruxelles, 12 octobre 1993, K. W., 1994-1995, p. 412, note J.T.

{63) H. BOULARBAH, op. cif., p. 79, notc 10. Voy. J.I. Bruxelles, 5 mai 1993, J.L M. B., 1993,
p. 911 : «une bonne administration de lu justice ne pewl! s’wccommoder de fivations répélitives par
ol judiciaire sans autre suile que Uomission de Usffaire du réle par défeut de comparution des par-
ties. Outre le sureroit de traveil du greffe el le coill dlevé de Uenvoi des plis judiciairves, les fizations
‘sans suile’ entrainent des problémes d'organisation des audiences ».

(64) I. Boienuow, op. cil.. p. 6%
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lésent fautivement les droits de 'autre partie et peut, partant, les
écarter des débats (65).

Pour apprécier la possibilité d’écarter les conclusions tardives des
débats, il y aura lieu de proeéder, une fois encore, & un examen au
cas par cas en appliquant les critéres précédemment retenus. 11
conviendra en particulier de démontrer que le retard mis par la par-
tie qui dépose les conclusions tardives n’est pas imputable a Vatti-
tude de Ia partie qui a réguliérement requis la fixation, que Paffaire
pouvait effectivement Btre retenue et plaidée lors 'audience a
laquelle la cause a été fixée (66)... 1l faudra, en particulier, se mon-
trer trés circonspect quant 4 Uexigence d’une faute dans le chef de
la partie qui dépose des conclusions tardives. Son attitude dépendra
spécialement de la date qui séparers la date de la convocation de
la date d’audience. Plus ce délai sera important, plus la faute sera
aisée a démontrer... (67) On ne peut évidemment exiger de la partie
qui regoit un pli judiciaire ou un avertissement I'invitant & compa-
rajtre dans les quinze jours qu’elle conclue dans les huit jours précé-
dant cette audience! Dans le cadre d'une remise contradictoire, I’ap-
préciation de la faute pourra dés lors étre plus sévére. Les parties
connaissent en effet d’emblée la date de remise en sorte qu’elles ne
peuvent se prévaloir de la surprise créée par la fixation unilatérale
de la cause pour tenter de justifier leur éventuel retard mis &
conclure,

(iii}) Abus du droit de conclure el réouverture des débats ou audience
fiwée aux fins de statuer sur les résultats d'une enquéle, de Uinterroga-
toire des partics ouw d'une descente sur les lieux

19. Selon Varticle 775, le juge qui ordonne la réouverture des
débats, « fize les jour et heure od les parlies seront entendues sur 1'objet
qu’il détermine. Celles-ci, ef le cas échéant, leurs avocats, seromt aver-
ties, sous pli judiciaive, par les soins du greffier, dans le délal des cita-
tions ». Il est fréquent dans la pratique qu’'une des parties attende
quelques jours avant Yaudience a laquelle la réouverture des débats
a été ordonnée pour déposer ses conclusgions sur Pobjet de cette

(65) Voy. not. dans 'hypothése d'unc fization sur pied de 'article 730 du Code judiciaire,
J.P. Braxelles, 7% canton, 5 mars 1998, R.G. n" 48.075, inédit.

(66} Ce qui, dans la plapart des arrondissements judiciaires, reléve de la gageure...

(67) Lo fait de conclure le joar de Vaudience alors que la cause est fixée depuis quatre mois
a ainsi ét¢ considéré comme constituant un abus du droit- de conclure {voy. Civ. Bruxolles,
12 octobre 1993, B.W., 19941095, p. £12, noto J.L.).
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réouverture, Dang la pratique. 'audience de réouverture des débats
intervient plusieurs mois aprés la décision qui I'a fixée. En outre, en
vertu de Particle 779 du Code judiciaire, le jugement ou Parrét
aprés réouverture des débats doit, sanf & reprendre les débats ab
inifio, 8tre rendu par les juges qui ont assisté & toutes les audiences
de la cause, Dans ces conditions, les conclusions de derniére minute
sont de nature & léser fautivement les droits de la partie adverse,
surprise par celles-ci guelques jours avant I'audience, et & ralentir
inutilement Pinstruction de la camse en déprogrammant une
audience & laguelle tous les magistrats devaient assister et &
contraindre ces derniers a tenir, dans la méme composition, une
nouvelle andience. De tels comportements sont inacceptables et la
théorie de I’abus du droit de conclure offre le moyen le plus appro-
prié de les sanctionner en écartant des débats les conclusions tar-
dives. On rappellera cependant que cette théorie suppose V'existence
d’une faute dans le chef de la partie qui conclut tardivement. Tel
n'est pas le cas, par exemple, lorsque des conclusions sont tardive-
ment communiquées en raison de l'inertie de l'autre partie qui
devait préalablement fournir les renseignements relatifs a I'objet de
la réouverture des débats (68).

Selon I'article 945, alinéa }*, du Code judiciaire, le juge prononce
la cléture de 'enquéte immédiatement aprés 'achévement des opé-
rations de celles-ci. L’article 945, alinéa 2, prévoit qu’il entend
ensuite les conclusions des parties séance tenante, ou fixe les lieu,
jour et heure de I'audience & laquelle elles geront entendues. L/ ali-
néa 3 de la méme disposition prévoit qu'un avis de fixation est, en
pareil cas, notifié par le greffier sous pli judiciaire aux parties qui
n’ont pas comparn. Ces dispogitions également sont applicables & Ia
comparution personnelle des parties (art. 1004 C. jud.) et a la des-
cente sur les lieux (art. 1014 C. jud.). Lors de Paundience ainsi fixée
pour entendre les conclusions des parties sur le résultat de la mesure
d’'ingtruction, la méme situation que celle dénoneée & propos de la
réouverture des débats peut voir le jour. Une des parties peut dépo-
ger des conclusions quelques jours avant 'audience ou le jour méme
de celle-ci. Un tel comportement peut avoir pour congéguence d’em-
pécher la partie adverse d’y répliquer et partant d’obliger celle-ci a
solliciter la remise de la cause, ee qui entrave inutilement Vingtrue-

(68) C.T. Liégo, 27 avril 1993, J L. B., 1903, p. 856. obs, 3, pE LevaL,
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tion de la cause. La théorie de ’abus du droit de conclure jouners ici
également son réle supplétif.

20. De telg incidents ne verraient en effet pas le jour si la loi pré-
voyait, & instar de ce qui existe & propos des conclugions en répli-
que & Favis du ministére public (article 766, § 1°", du Code judiciaire
tel que modifié par Particle 2 de la loi du 14 novembre 2000), que
le juge fixe, dans la décision rouvrant les débats ou celle fixant 'au-
dience destinée & 'examen du résultat de la mesure d’instruction, le
délai dont les parties disposeront, pour déposer au greffe des conelu-
sions sur 'objet qu’il détermine ou sur les résultats de la mesure
d’instruction et que les conclusions, non déposées dans ce délai, sont
d’office écartées des débats.

La théorie de I'abus du droit de conclure remplit done une fois
encore une fonction supplétive par nature inachevée dont I'applica-
tion demeure pragmatique et, partant, incertaine (69). En instau-
rant des régles sanctionnant le non-respect des délais de conelusion,
la loi du 3 aofit 1992 a sans contesfe voulu mettre fin 4 ces incerti-
tudes. La sanction de V'écartement des conclusions tardives doit étre
appliquée de maniére antomatique et, le cas échéant, d’office. Elle
ne peut dépendre d’'une appréciation en opportunité du juge qui est
simplement chargé de vérifier que les conditions légales permettant
d’appliquer la sanction sont réunies. L’ceuvre du législateur est
cependant imparfaite. Des questions demeurent cuvertes. Certains
comportements non expressément condamnés maiz néanmoing abu-
sifs retardent encore Pinstruction des affaires. L’abus du droit de
conclure demeure le seul moyen — quoiqu’imparfait — de combattre
ces atfitudes procédurales déloyales. Il g’exprime dés lors sous une
fonction complétive. '

§2. — La fonction complétive de la théorie :
Vabus de droit aw ceur des régles légales relatives
¢ la mise en état des causes

21. Dés 1995, M™° du Castiilon présageait que la théorie de I'abus
de droit et la jurisprudence de la Cour de cassation qui luni avait

(69) Uno fois cncore, lo sort des conclusions tardives dépend de 'appréciation du caractire
abusif quo retiondra lo juge du fond, co qui est on coniradiction avos lo principe de séourité qui
impliqgue que la partie adverse puisse savoir avec coertifude si les conclusions tardives do =son
adversaire seront ow non écartées des débals (voy. J. ExcruBrrr, « Sanctions el pouvairs,.. », op.
cit., p. 269, n" 31).
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donné naissance en matiére de conclusions tardives, seraient égale-
ment appelées & jouer un réle important dans I'application méme
des nouvelles dispositions, issues de la loi du 3 aolt 1992 (70).
L’examen de la jurisprudence — celle de la Cour de cassation en par-
ticulier vérifie cette intuition et, partant, confirme la vivacité de la
théorie, cette fois sous I'angle de sa fonction complétive. Plusieurs
illustrations de cette fonection nouvelle peuvent &tre signalées. Pour
chacune d’entre elles, il s'agira de vérifier 8’il a été fait bon usage
de la théorie de ’abus du droit de conclure.

(i) « Surprises procédurales » ef abus de droit . d propos des pidces,
moyens, demandes, ef appels produits dans les (ou a Uappui des)
ultimes éerits

22. Bon nombre de praticiens auront déja été confrontés a cette
irritante situation o, la cause ayant fait 'objet d'une mise en état
judiciaire {art. 747, §2, C. jud.), I'adversaire produit de nouvelles
piéces & Vappui de ses ultimes conclusions auxquelles il n’est plus
possible de répliquer, ou développe, dans ces mémes conclusions, un
moyen nouvean, une demande nouvelle ou un appel incident jusque
la inexistant. Voila typiquement le genre de situations qui pour-
raient trouver reméde dans la fonction complétive de la théorie de
I'abus de droit. Le point de départ de la réflexion est le méme que
celui qui, & 'époque, avait favorisé 'émergence de cette théorie : le
libéralisme du droit positif {(supra, n® 5). En effet, il est admis que
I'article 740 du Code judiciaire n’'interdit nullement que les piéces,
notes et mémoires qu’il vise soient communiqués & 'appui de (et en
méme temps que des) conclusions (additionnelles ou autres) aux-
quelles la partie adverse ne pourrait plus répondre (au regard de
Particle 750 du Code judiciaire, ou en raigson des délais assignés par
une ordonnance prononcée sur la base de Particle 747, § 2, du méme
Code) {71). Ces solutions doivent &tre approuvées car le silence du
Code judiciaire quant au moment auquel la communication des
piéces doit intervenir refléte la nécessité de raisonner souplement ia
question & I'aune de la nécessité d’adapter I'instruction de la cause
4 I'évolution de la matiére litigieuse ainsi qu’au principe dispositif.

{70) L. pu CasTiLLON, e, R.GD.C., 1995, p. 323, n" 8,

{71) (lass., 26 novembre 1999, J. L. M. B., 2008, p. 98 (réponse 4 la seconde branche du moyen
de cassation) et la note anonyme (1) approbative sous le sommaire; H. BouLariar et J.-F, van
DROOGHENBROBCK, ¢ La mise en éfat des causes... perdues ? s, J. 7., 2000, p. 819, n* 18, note (75).
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De méme, ni article 1054 du Code judiciaire, ni les articles 1056 et
1064 du méme Code, ne subordonnent la recevabilité de Pappel inci-
dent & son introduction dans des conclusions auxquelles I'intimé sur
incident pourrait encore répliquer {(72). Il en va de méme, enfin, des
moyens et demandes nouvelles : aucune disposition du Code judi-
ciaire ne prohibe leur formulation dans les ultimes écrits de procé-
dure. La loi consacre, en toutes ces hypothéses, la liberté de plume.
Mais comme en toutes matiéres, I’exercice de la liberté ne peut dégé-
nérer en abus, Dira-t-on pourtant qu’il n’y aura pas lieu 4 appli-
quer, dans ces mémes hypothéses, la théorie de 'abus de droit an
motif que la victime de la surprise procédurale pourra toujours se
prévaloir de Parficle 748, § 2, du Code judiciaire et obtenir, par le
truchement de cette digposition, un nouvesu délai de réplique? 11
nous parait qu’il y a plutét une alternative qui ¢ offre & cette ¢ vie-
time » : 8oit, en amont, solliciter le bénéfice de I'article 748, § 2, du
Code judiciaire (73); soit, en aval, solliciter I’application de la théo-
rie de Pabus de dreit. Il nous paralt excessif de reprocher, & la vie-
time de semblable ¢ surprise procédurale » requérant la réparation du
préjudice gu’elle lui cause par application de la théorie de 'abus de
droit, de ne pas avoir préalablement exercé la faculté que lui offre
I'article 748, §2, du Code judiciaire. Si les conditions concrétes de
I'abus du droit de conclure sont vérifiées, il reste abusif, de la part
de celui qui surprend son adversaire dans ses derniers écrits, de
contraindre ledit adversaire & solliciter I’application de I'article 748,

(72) 11 a parfois 6té soutonu qu'un appel incident formé par Vintimé dans des conclusions
additionnelies auxguelles Pappelant ne peut plus répondre, viole les droits de la défense de ce der-
nier eb, pour ce seul motif, doit &re déclaré irrecevable (C. trav. Lidge, 3 mars 1904, R.E.D,,
1994, p. 383; comp. Lidge, 25 fovrier 1994, J.L.M.B., 1994, p. 1063; Civ. Bruxelles, 7 novembre
1989, J. L.M . B., 1990, p. 860; P. TarLMmaN, ¢ Vatkuilen en boobyiraps... », op. cil., p. 223, n° 441,
L. pu CagrinLon, op. ¢il., B.Q.D.C., 1995, p. 326, et la note (46)). Cette opinion (1.0, le rejet systé-
matique de I'appel incident formulé dans des conclusions auxquelles P'intimé sur ineident ne peut
pius vépondre) doit Btre nuancée car excessive dans sa présentation. En effet, les arlicles 1054
et 146 n'indignant pas formeollement que Iappel incident doit 8tre formé dans les conelusions
principules de Pintimé {et prévoyané méme gue semblable appel peat étre formé jusqu’a la eld-
ture des débats}, cette thése ajoule & la loi une condition qu'elle ne contient pas (H. BouLarsan
el J.-F. van Drooanensroeck, ¢ La mise en état des causes... s, op. cil., p. 820, n” 21, et la note
{80}; comp. encore Gand, 29 mars 1999, T.G.R., 2000, p. 72). Seule la vérification empirique dos
conditions d'application de la théorie de I'abus du droit de conclure permetira, lc cas échéant,
de conelure & Pirrecevabilité de Fappel incident.

(73) Etant entendu qu'il faut effectivement admettre gue peub 8bre regardé comme « fait now-
veat ef pertinent » justifiant I'assignation d’ultimes délais pour conclure en application de I'ar-
ticle 748, § 2, du Code judiciairve, un a lait procédural » déduait des éerits de proeédure des autres
partios 4 la eause (G, B Levar, « La mise on état de la cause s, in Le nouvean droit judiciaire
privé, op. cit., pp. $7-8%; V. ToLLuNAurE, ¢ Nienwwe cloemonten on stuklkon ingercepen in do laatate
aanvullende conclusie », note sous Bruxelles, 19 juin 1997, A.J.7., 1998-1999, pp. 305 et s.).
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§ 2, du Code judiciaire. Le cas échéant, cet abus pourra 8tre caracté-
rigé par la circonstance que le plaideur malicieux aura, aprés com-
migsion de son forfait procédural, refusé d’aceorder amiablement 3
son adversaire un délai de réplique {art. 748, §1°, du Code judi-
ciaire). 8i la voie de 'article 748, § 2, a été préférée, I'ordonnance
favorable aura vidé Jincident ou I'ordonnance défavorable — quoi-
que non revétue de I'autorité de la chose jugée ~ devrait normale-
ment conduire le juge du fond & rejeter I’application de la théorie
de Tabus de droit. Le choix entre les deux voies n'est done pas
neutre,

23. La victime d'une surprige procédurale pourra donc choisir, et
le cag échéant préférer recourir 4 la théorie de I'abus de droit. Ainsi
pourra-t-elle requérir du juge du fond I'écartement de piéces com-
muniquées a Pappui de conclusions auxquelles la loi ou 'ordonnance
de fixation ne 'autorisent plus & répliquer, lorsque cette communi-
cation tardive dénote, dans le chef de son auteur, un abus de droit.
11 nous parait que les pidces litigieuses devraient &tre écartées des
débats, au titre de la réparation en nature de I'abus commis (74),
pour autant que les trois conditions d’application de 1'abus soient
réunies, Ce type d’abus devra, évidemment, 8tre apprécié avec pru-
dence et au cas par cas. Il faudra d’abord démontrer que la commu-
nication tardive des piéces litigieuses entrave la bonne administra-
tion de la justice : la démonstration sera souvent aisée car sem-
blable comportement retarde, par nature, 'issue du procés ou, &
tout le moins en perturbe le déroulement. En effet, le juge ne dispo-
sera, & propos de I'incidence de ces pidces nouvelles, que d’explica-
tions unilatérales et bancales le contraignant a remettre la cause ou
4 ordonner la réouverture des débats. Il faudra ensuite démontrer
que la communication tardive des piéces nouvelles lése les droits de
leur destinataire : il n’y aura, ici non plus, guére matiére & discus-
sion. L’impossibilité d’exercer son droit 4 la contradiction sur les
piéces litigieuses, ou la circonstance que 'exercice de ce droit sera
retardé ou moins aigé, seront généralement constitutives de lésion.
Il restera enfin & se prononcer sur le caractére fautif ou non de la
communication tardive. Cette condition ne sera pas toujours véri-
fiee. On ne peut exclure que le plaideur qui produit des piéces in

(74) H. BouLargaH ef J. T, van DROOGHENBROECK, ¢ La mise on étab... s, op. cit., p. 819,
n” 18, note {74); (. bE Livaw, « Le mircir de la procédure », op, ¢if., n" 13; comp. Civ. Bruxclles
(saisies), 8 juin 1994, J L. M. B., 1994, p. 1080.
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extremis ait, de toute bonne foi, pris connaissance et possesgion des-
dites piéces apres 'expiration de son avant-derniére échéance procé-
durale. Il devra done étre tenu compte, par exemple, de ’ancienneté
des piéces litigieuses, de la possibilité gue leur détenteur avait de
g’en prévaloir plus t6t. Dans la détermination du caractére culpeux
de la communication tardive, le juge pourra également prendre en
congidération le refus de l'intéressé d’accorder amiablement & son
adversaire une ultime réplique par application du §1° de Par-
ticle 748 du Code judiciaire. Il nous parait qu’en toute hypothése,
quel que soit le moment ou il a découvert les pidces produites in
extremis. le plaideur qui, interpellé & cet effet, refuse d’accorder
amiablement a son adversaire une ultime réplique, signe et revendi-
que sa faute ef, partant, I'abus de droit qu’il commet.

Mutatis mutandis, les solutions exposées ci-dessus pourront, dans
leur principe et nuances, étre appliquées en cas de moyens, de
demandes ou d’appels incidents formulés in extremis (75). Au prix
d’une avancée particuliérement salutaire, la Cour de cassation 'est
d’ailleurs récemment engagée sur cette voie. En effet, dans un arrét
qu’elle a prononcé le 16 février 2001, la Cour indique expressément
que, dans 'examen d’'un moyen ou d'une défense, article 747, § 2,
du Code judiciaire n’interdit pas au juge du fond de tenir compte
de la circonstance que ce moyen ou cette défense est soulevé(e) dans
des conclusions auxquelles la partie adverse ne peut plus répondre,
au regard de I’ordonnance de mise en état (76). En d’autres termes,
le juge peut rejeter un moyen, débouter d’une demande ou d'un
appel, au motif que leur introduction tn extremis reléve de I'sbus de
droit. Il conviendra bien entendu qu'il g’assure, au terme d’une
appréciation concréte des circonstances de la cause, que les condi-
tions d’application de la théorie prétorienne de I'abus du droit de
conclure sont réunies, et en particulier que ce comportement dénote
une faute dans le chef de son auteur. Par analogie, il pourra étre
tenu compte des éléments d’appréciation suggérés dans Uanalyse du
cas des piéces communiquées tardivement, et notamment de la cir-
constance que 'auteur de la surprise procédurale aura refusé d’ac-
corder spontanément et amiablement une ultime faculté de réplique
4 son adversaire.

(758) Voy. pour une application récente, Civ. Anvers (13" ch. B), 14 mai 2002, R.G. n" 01/
4405fA, inddit. :
(78) Cass., 16 février 2001, C.990477.N.
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(i) Abus de droit et « fousses conclusions additionnelles »

24. Autre question trés épineuse, et & ce titre abondamment
débattue, que celle du sort & réserver a des conclusions qualifiées
« additionnelles » ou « de synthése » communiquées dans le respect des
délais fixés par une ordonnance 747, § 2, du Code judiciaire par une
partie qui n’a pas, au préalable, communiqué ses conclusions prindi-
pales dans le délai prévu & cet effet par la méme ordonnance (77).
On ge propose d’exposer ici que cette question, tout en étant lide 4
la théorie de I'abus du droit de conclure. ne lui est pas inféodée.
Schématiquement, nous pensons pouvoir soutenir que les réponses
a cette question. d'une part ne trouvent quune justification par-
tielle dans la théorie de I'abus de droit, et d’aubre part trouvent
augsi leurs limites dans cette méme théorie. Au demeurant, ¢'est
peut-&tre ambiguité des liens qu’elle entretient avec la théorie de
I'abus du droit de conclure qui explique que cette la question des
« fansses conclusions additionnelles » n’a, & ce jour, pas encore connu
la paix judiciaire.

Rappelons qu'une doctrine nettement majoritaire, confortée par
une abondante jurisprudence, considérait, et considére encore, que
des conclusions & additionnelles » ou « de synthése », non précédées de
conclugions principales (ou précédées de conclusions principales
communiquées tardivement} doivent par voie de conséquence
{comme des « dominos ») &tre écartées d’office des débats alors méme
qu’elles seraient, elles, communiquées dans le respect du délai subsé-
quent prévu par I'ordonnance (ou le calendrier) de mise en état judi-
ciaire {78). 1l importe de souligner que cette solution majoritaire

{('T7) Sur eeife guestion, voy., pour plus de détails, H. BovrarpAl et J-F, vAN DROOGHEN-
BROECK, « La mise en état des causes... perdue?s, op. ¢it., pp. 817-823, n™ 15-26 ef « La Cour de
cassation et les fausses conclusions additionnelles s, J. 7., 2001, pp. 613 et 8. Adde, Ph. THioN,
« Aanvullende conclusie zonder tijdig genomen hoofdconclusie », note sous Prés. Civ. Hassclt,
1 juin 2001, 4.J.7., 2001-02, p. 885 et « Deloyale procesvoering », N.4. W., 2002, pp. 50 et s.

(78} Outre nos 4tudes citées & la note préeddente, voy. en ce sens B, Brewarys, note sous
Cuss., 9 jenvier 1998, B.D.J.P. [P & B., 1898, p. 223, n" 6; G. pr Lival, « La mise en état de
la eause s, op. cit., pp. 78-79; G. nE LEvaLr, « Les droits de }a défense en droit judicisire privé :
granit ou alibi?s, in Les droils de lo défense, éd. Jeune barrean de Lidge, 1897, pp. 189-190; L.
pu CagriLLon, o Ethique processuelle el comportements judiciaires», I.D.J., 1998/02, pp. 23
et 2.; J. ExaLeserr, « Sanctions et pouvoirs du juge... s, op. eif., R.G.D.C., 1997, pp. 284.289,
n™ 75-88; I'. MourLoN-BEKRNARRT, « Les conclusions do synthése : un effort lonable des plai-
deurs s, J.T., 1998, p. 534, n° 5; P. TasLMAN, « Valkuilen en boobytraps ». op. el pp. 222-223.
n** 440-441. En jurisprudence, voy. les innombrables décisions citées par H. BouLAasan et J -F.
vaN Droocrensrosck, « La mise en étab des causes... perdue?», op. ¢il.. p. 818, note (83)). En
doctrine et dans les prétoirves, la thése inverse (qui tiont pour admissible des eonelusions addition-
nelles émanant ¢’une partio n'ayant pas respecté ses échéances procédurales antérieures) ne
connut qu'un suceds modeste (en faveur do cetto thése minoritaire, voy. Anvers, 27 septembre
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g’est toujours assigné de multiples fondements convergents, et non
point exclusivement la théorie de 'abus de droit : il y va aussi,
indépendamment de toute idée d’abus de droit, de la nécessité de
garantir la pérennité méme de tout le systéme contraignant de mise
en état judiciaire tel qu’il a été congu et voulu par le législateur de
1992, ainsi que des exigences de la notion et de la finalité des
conclusions « additionnelles » (« en répligue ») au regard du Code judi-
ciaire (79). A la réflexion, il est méme permis de g’interroger sur la
place de 'abus du droit de conclure dans la hiérarchie des justifica-
tions de la théorie dite « des dominos ». Certes, le plaideur qui 8’abs-
tient de prendre (& temps) des conclusions principales et qui déve-
loppe dans des conclusions subséquentes I'argumentation que les-
dites conclusions pringipales auraient dfi contenir, adopte un com-
portement déloyal. Mais ce plaideur abuse-t-il en outre d'un droit,
ce qui suppose qu’au jour de la rédaction des « fansses » conclusions
additionnelles, il disposait encore d'un droit & conclure dont il pou-
vait faire un usage abusif? Or, la logique du systéme légal de la
mise en état judiciaire (i.e., les deux autres justifications de la théo-
rie « des dominos ») commande plutdt de considérer qu’en ne respec-
tant pas sa premiére échéance procédurale, le plaideur négligent est,
par ce seul fait méme, déchu de son droit de conclure.

25. Ces interrogations expliquent peut-8tre I'hésitation de la
jurisprudence de la Cour de cassation. En quelques mois de temps,
la Cour fut, & trois reprises, invitée & se prononcer sur la question
des « fausses » conclusions additionnelles. Linterprétation des trois
arréts visés n’est pas toujours aisée. Quel que soit le commentaire
qui puisse en &tre fait, il faut constater qu’a I'heure ol ces lignes
sont écrites, la controverse n'est pas tranchée.

Aux termes d'un premier arrét, prononecé le 26 novembre 1999 et
rompant visiblement avec 'enseignement majoritaire évoqué ci-des-
sus, la Cour de cassation considére qu’il n’est pas de «principe
absolu » qu'une partie qui n’a pas déposé de conclusions principales
dans le délai fixé par le juge, ne peut déposer ensuite des coneclu-
sions additionnelles et des piéces dans le délai prévu a cet effet par

1099, A.J.T., 2000-2001, p. 54, note critique K. Brewarvs, Anvers, 13 décembre 1999, inédit;
Civ, Namur, 15 septembre 1994, J.T., 1995, p. 434, approuvé par L. bu Cagtiuioy, « La mobiva-
ton... s, op. cit., R.G.D.C., 1995, pp. 323-324).

{79) Sur ces fondemcnts et sur leur multiplicité, cons. notre étude « L mise en dtat des
causes... perdue?s, op. cif., pp. 820 et s, n™ 20-23.
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Pordonnance ou le calendrier de mise en état (80). La décision atta-
quée, déférée 4 la censure de la Cour de cassation, avait constaté en
substance que l'appelant avait dépesé un acte d’appel, que les
intimés avaient réguliérement communiqué et déposé des conclu-
sions principales, et que I'appelant 8’était alors abstenu d’établir des
conclusions principales mais avait ensuite communiqué dans le délai
idoine, des conclusions qualifiées « additionnelles». Ces derniéres
conclusions avaient été écartées par la décision attaquée. La Cour
de cassation — transcendant quelque peu la critique proposée par le
moyen — casse cette décision an motif gu'elle viole 'article 747, § 2,
du Code judiciaire et le principe général de droit relatif au respect
des droits de la défense en « érigeant en principe absolu qu une partie
qui n'e pas concly dans les délars d titre principal voil écarter ses
conclusions additionnelles quot qu'elles aient été déposées au greffe
dans le délai fizé par une ordonnance de fixation de délais pour
conclure »,

La Cour allait, bien vite, opérer ce qui 8’apparente manifestement
4 un revirement de jurisprudence, En effet, aux termes d'un
deuxiéme arrét, prononcé le 22 mars 2001 et précédé des remar-
quables conclusions conformes de Monsieur I’avocat général De Rie-
maecker, la Cour de cassation décide cette fois qu'une partie qui a
laissé g’écouler, gans conclure {ou par le biais de conclusions tenues
pour inexistantes), le délai qui i était imparti pour communiquer
ses conclusions principales ne peut développer, pour la premiére
fois, Pensemble de son argumentation dans ses conclusions addition-
nelles. Celles-ci doivent 8tre écartées des débats (81}, Cet arrét —
dont on remarque au passage qu’il n’évoque pas l'idée d’abus de
droit ou de comportement déloyal — paraissait amorcer, on Pa dit,
un revirement de jurisprudence (82) dans la mesure ol les circons-
tances qui ont conduit au prononcé de cet arrét sont identiques &
celles dans lesquelles s’inscrivait 'arrét du 26 novembre 1999 évo-
qué plus haut. II est méme permis d’observer que la situation ren-
contrée par I'arrét du 26 novembre 1999 (soit I'absence de conclu-
gions principales dans le chef de la partie appelante) était plus
caractérisée encore gue celle qui est au cceur de 'arrét du 22 mars

{80) Cass., 26 novembre 1999, J L M. B., 2000, p. 98,

{81) Cass., 22 mars 2001, J.T., 2001, p. 519, avec les concl. de M. 'av. gén. X. De Ripstarc-
KER.

{82) H. BovrArsan et J.-F. van Drooenensrozck, « La Cour de cassation et les fausses
conclusions additionnelles », op, eil., pp. 6514-515, n™ 5 et 6.
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2001, puisque ce dernier constate la communication en temps
opportun de conclusions principales, de pure forme, mais bien
réelles. Nous réaffirmons ici notre totale adhésion & P'enseignement
de cet arrét (83). On pouvait supposer que cet arrét scellerait la paix
judiciaire sur la question des ¢ fausses conclusions additionnelles »,

(" était sans compter le prononcé d’un troisidme arrét, celui-ci du
14 mars 2002 (84). Au vu des constatations de ce dernier arrét, les
circonstances qui en sont a 'origine peuvent &tre résumées comme
il suit : une ordonnance prononcée sur la base de I'article 747, §2,
duo Code judiciaire assigne deux délais & une partie, Fun pour des
conclusions principales expirant le 1% mai 1998, I'sutre pour des
conclugions en répligue expirant trois mois & partir du 1°" novembre
1998. Ladite partie laisse le premier délai expirer mais, le
9 novembre 1998, dépose des conclusions comportant notamment
un appel incident. Les juges d’appel refusent d’écarter des débats
ces derniéres conclusions au motif que leur communication ne porte
pas atteinte aux droits de la défense. La Cour casse heureusement
cetbte décigion critiquable, mais les motifs de son arrét donnent &
penser que sa jurisprudence en matiére de « famsses» conclusions
additionnelles n’est pas encore stabilisée. A nos yeux, ¢’est précisé-
ment I'incidence ambigiie de la théorie de Vabus de droit sur la
question des « fausses » conclusions additionnelles qui est & Forigine
des hégitations de cette jurisprudence récente. La Cour considére ici
que 'article 747, § 2, du Code judiciaire « n'a pas pour conséquence
gu'une partie qui néglige de prendre des conclusions dans un délas ter-
miné est nécessairement privée de prendre ultérieurement des conclu-
sions dans le respect d'un délai de réplique. Ces conclusions ne peuvent
toutefois pas comporter de nowveaux moyens auxquels une autre partie
ne peut plus répondre, pas plus qu'un appel incident par lequel le
débat soumis aux juges d'appel est élargi. Si tel est le cas, il appartient
aux juges de sonctionner ce comportement procédural déloyal en écar-
tant des debats lesdites conclusions » (traduction libre). Eu égard aux
données de l'espéce, il parait évident que les conclusions litigieuses
devaient absolument &tre écartées des débats. Mais cette sanction
n’était-elle justifiée que par la seule circonstance que ces conclusions
comportaient un appe! incident auquel les appelants ne pouvaient

{83) Ibidem, pp. 513 et 5.
{84) Cass., 14 mars 2002, N.j. ., 2002, p. 59.
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plus répondre? (85) En d'autres termes, fallait-il recourir & l'idée
d’abus de droit ou, plus précisément, de « comportement procédural
déloyal », pour fonder I'écartement? Dans le prolongement de son
arrét du 22 mars 2001, ne suffisait-il pas & la Cour de cassation, de
constater que les conclusions ¢en répligue », indépendamment de
I’appel incident qu’elles introduisaient déloyalement, « développaient
pour lo premiére fois Uensemble de 'argumenfation » qui aurait di
figurer dans les conclusions principales (inexistantes) de Iinti-
mée ! (86). En d’autres termes, ne suffisait-il pas de considérer qu’en
g’ abstenant de prendre & temps ses conelusions principales, la défen-
deresse en cassation ¢'était définitivement privée de son droit de
conclure, en maniére telle qu’il n'y avait plus & se poser la question
de I'exercice abusif et déloyal d’un droit inexistant ? (87) En ne déci-
dant pas de la sorte, la Cour de cassation, en son arrét du 14 mars
2002, parait faire marche arriére par rapport & son arrét du 22 mars
2001.

26. En marge de ces questions en jachére, il demeure par ailleurs
certain, comme la Cour le soulighe opportunément dans ses arréts
des 26 novembre 1999 et 14 mars 2002, que la ¢ théorie des dominos »
(i.e. I'écartement des « fausses » conclusions additionnelles) — telle
qu’elle est consacrée par I'arrét du 22 mars 2001 et telle qu’elle est
approuvée par la doctrine majoritaire — n’est guére absolue. Nous
avons suggéré que cette théorie appelle des exceptions qui, toutes,
procédent d’une situation générique survenant lorsque le bénéfi-
ciaire de la régle (¢’est-a-dire la partie qui sollicite I'écartement des
¢ fanszes » conclugions additionnelles) profiterait elle-mé&me de I'ap-
plication de la « théorie des dominos » pour surprendre & son tour son
adversaire en §'arrogeant une position encore plug favorable, irres-
pectueuse des droits de la défense de ce dernier {ex. introduction, 3
I’encontre de la partie déchue de ses éerits, d’une demande nouvelle,

(85) 1l faut en outre sculigner que cetie constatation parait contraire & la déeision, pourtant
souveraine sur ce point, des juges d'appel selon laquelle iz communication des conclusions en
réplique comportant un appel incident n'avait pas, dans les circonstances de l'espéce, porté
atteinte aux droits de la défense des demandeurs en cassation.

{86) Comp. le commentaire de cet arrdt par D. Scinkks, « De deloyale procespartij @ romme-
len met conclusietermijnen », Jurisfenkrant, n® 48, 2002, p. 7 ot Ph. THIoN, « Deloyale procesvoe-
ting », op, cit,, p. HO.

{87) Il g’agiasait d'ailleurs du griel développé par le premier moyen des demandeurs en cassa-
tion. Foree est done de constater que la Cour g'autorise, comme duns 'arrét du 26 novembre
1099, & dépasser les contours do la critique développéc par le moyen qui lui était présenté,
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d'un appel incident, de moyens nouveaux, etc...) (88) (89). Les lens
entre ces exceptions et la théorie de I'abus de droit sont, ici, plus
faciles & identifier. 8’il n’était jamais fait exception & la « théorie des
dominos », la partie diligente qui bénéficie de l'application de la
théorie des dominos & l'encontre de son adversaire abuserait sans
doute du droit 4 la sanction qu’elle tire de cette théorie, en surpre-
nant son adversaire par U'incorperation de nouveaux éléments aux
débats. Ledit adversaire n’abuse d’aucun droit en prenant des
conclusions qui ge bornent & parer la surprise étrangére aux débats
pour Pinstruction desquels il a précédemment été déchu de la possi-
bilité de conelure.

(iii} Abus du droit de conclure eb communication tardive de conclu-
sions déposées a temps

27. Y-a-t’il abug de droit dans le chef d'une partie qui dépose &
temps ses conclusions, mais gqui communique tardivement, voire
g’abstient de communiquer, & son adversaire ces mémes coneclu-
sions ? La question présuppose que cetbe partie dispose d’un droit a
se contenter du dépdt de ses conclusions pour satisfaire au preserit
du Code judiciaire. Ce postulat appelle lui-méme une question préa-
lable : quand des conclusions doivent-elles étre regardées comme
tardives et & ce titre écartées des débats? Est-ce lorsqu’elles sont
déposées tardivement ou lorsqu’elles sont communiquées tardive-
ment ? La question présente une importance capitale en cas de com-
munication et de dépdt asynchrones et lorsque 'un des deux actes
est accompli {ou réputé accompli : art. 745, al. 2, C. jud.) aprés I'ex-
piration du délai. Au regard des termes respectifs et différents des
articles 747, § 2, et 751 du Code judiciaire, cette question préalable
appellerait normalement deux réponses différentes, selon qu’elle se
pose dans le cadre d’une mise en état judiciaire (art. 747, § 2) ou
d’une mise en étab légale (art. 751).

Envisageons tout d’abord le cas, plus gimple, de la mise en état
légale. En vertu de I'article 751, § 1', alinéa 4 in fine du Code judi-
ciaire, « les conclusions déposées aprés lexpiration de ce délai sont d’of-

(88) Pour plus de détails sar ces exceptions, voy. H. Bouvarnan et J.-T. van DROOGHEN-
BROECK, « La mise en ébal des causes,.. perdust», o.c., J. 7., 2000, pp. 822-823, n" 24-25,

(89) Précisons que ces oxceptions dtaiont tout & fait étrangéres anx données de I'affaire tran-
chée par Varrél du 14 mars 2002, Bn Yespéoe, il y avait solon nous matidre 4 application pure
et simple de la «théorie des dominosy, telle que la Cour Pavait consacréc dans son arrdl du
22 mars 2001,
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fice écartées des débats ». Le texte est clair : le juge devra avoir égard
4 la date du dépdt des conclusions litigieuses, et non a celle de leur
communication. 8i des conclugions sont communiguées, mais non
déposées au greffe, avant I'expiration du délai de deux mois, «fex-
tuellement, la sanction de Uécartement d'office pourrait ne pas Etre évi-
tée » (90). Par contre, des conclusions qui seraient déposées au greffe
dans leg temps, mais qui seraient communiquées tardivement, voire
ne seraient jamais communiquées, ne devraient pas étre écartées des
débats. Mais ne g'agit-il pas 13, précisément, d’une solution treés
théorique qui, en pratique, pourrait &tre tenue en échec par applica-
tion de la théorie de 'abus de droit? En effet. comme le suggére 2
juste titre le doyen de Leval, ¢l reste que le défendeur sur 751 com-
met une foute en ne procédant pas d la communication de ses conclu-
sions & Uadversaire de lelle sorte gu’en une telle hypothése le demandeur
sur 761 pourra demander que soient écartées des débats ces conclusions
dans la mesure ot lewr communication lardive empéche la bonne admi-
nistration de la justice et lése fautivement les droits de Uautre par-
tie » (91). Ainsi que le souligne cet auteur, les conditions de mise en
ceuvre de la théorie dite de I'vabus du droit de conclure» {supra,
n® 9) sont en effet toutes, et concrétement, vérifiées dans I'hypo-
thése commentée.

28. Qu'en est-il en cas de mise en état judiciaire?! On pourrait
penser que toutes les questions évoquées ici sont, en ce cas, dépour-
vues de perbinence. En effet, I'article 747, § 2, alinéa 6, du Code
judiciaire n’a rien & envier & la clarté de 'article 751 du méme Code
puisqu’il vise expressément et exclusivement la « communication »
des conclusions. Au va de ce texte clair, seule la communication des
conclusions importe en cas de mise en état judiciaire. Tel est du
reste, et sans surprise, I'enseignement d’une doctrine unanime. Au
départ des termes de Darticle 747, §2, du Code judiciaire, les
auteurs considérent que seule la communication des conclusions — et
non leur dépdt au greffe — importe pour l'application de I'ar-
ticle 747, § 2, du Code judiciaire et ce méme si 'ordonnance ou le

{B0) G, pi LavaL, « Le miroir de la procédure », op. ¢it., n® 29; J. ExcLienerT, « Sanctions et
pouvoirs,.. s, op. cit,, p. 274, n" 42,

(91) G, nE LEvaL, ¢ La mise cn ébat de la cause o, op. ¢if., p. 108, Cetie communication tar-
dive lése en effet les droits dn « demandeur sur 751 » puirque, comme le souligne J. Exaruessrt.
ce dernior ¢ doit dvidemmen! avoir connaissance des conclusions de son adverseive afin de prendre
lui-méme aititude ; soil venoncer & répondre aua conclusions, sodl conclure avant la date fixée pour
Vaudience, soit demander le renvoi aw vdle» (« Banctions et pouvoira... s, op. cil., p. 279, n° 56).

I’ ABUS DU DROIT DE CONCLURE 497

calendrier de mise en étal judiciaire prévoient gue les conclusions
devront &tre concomitamment communiquées et déposées dans les
délais fixés. I ordonnance de mise en état viserait-elle méme le seul
dépot des conclusions qu’il n’y changerait rien : seule la communica-
tion des conclusions importe (92). Au vu de ce contexte légal et doc-
trinal, les questions posées ici devraient étre regardées comme tout
a fait irrelevantes : peu importe le dépdt régulier des conclugions et
I’'éventuel abus de droit que commettrait leur auteur en les commu-
niguant tardivement puisqu’aux yeux de la loi, la tardiveté de cette
communication emporte I'application de la sanction de l'écarte-
ment.

Mais, contre toute attente, la jurisprudence récente de la Cour de
cassation manifeste, quant & Papplication de cette sanction, une
hésitation trés sensible. Celle-ci restaure {malheureusement) 1'intérét
de l'idée d’abus de droit.

Aux termes d'un areét prononcé le 15 mai 1998, Ia Cour a rejeté
le moyen faisant grief & la décigsion attaquée d’avoir écarté des
débats des conclusions déposées hors délais, La Cour constate qu’el
n'apparait pas des piéces auxquelles [elle] peut avoir égard que les
conclusions [litigieuses] atent été communiquées [...] avant leur dépot
au greffe, dans le délai fixé en vertu de Uarticle 747» et décide en
congéquence qu'« en écartant d'office des débats lesdites eonclusions
qui, bien que datées ... ] n'ont été déposées au greffe de la Cour d’appel
que [...] sept mois aprés Uexpiration du délai fixé pour ce dépét, la
Cour n'a pas méconnu article 747 du Code judiciaire » (93). Aux
termes de ce premier arrét, la Cour parait donc metére Vaccent, a
juste titre et en conformité avec les textes, sur la communication

{92) E. Brewakvs, « Nogmaals over artikel 745, 2de lid, van het Gerechtelijk wethoek », note
sous Cass., 15 mai 1098, R D.J P[P, & B., 1998, p. 294; G. pE Leval, « La mise en état de ia
cause », op. cil., pp. 76-78; J. ENGLEBERT, « Sanctions et pouvoirs... », op. ¢il., p. 273, n" 415 J.-F,
vaN Droognensrorck ot H. BouLarpal, ¢ La mise en état des causes.. perdue?s, op. cit,
p- 819, n° 18, note (72); G. pr LivaL, « Le miroir do 1a procédure », op. eif., n” 22. La lettre of
I'esprit des toxtes condamnent toute autre solution. Cet enseipnement b le toxte clair sur leguel
il ropose ne sont pas énervés par Uarticle 746 du Code judiciaive, selon loguel « le dépdt au greffe
des conclusions vant signification» (voy. J. ENaumsert, «Sanctions et pouvoirs.. s, op. cil,
pp. 274-275, n* 43-46; G. pu LEvAL, ¢ Lo miroir de s procédures, op. eit., n® 22; Civ. Libge,
2 octobre 1995, J L M. B., 1896, p. 309; Trib. trav. Charleroi,, 21 mai 1996, J.L.M.B., 1996,
p. 1233; €. trav. Lidge, 21 mars 1995, Chv. dr. soc., 1996, p. 511; J.P. Gand (5" canton),
8 décembre 1994, 7.GLR., 1995/9, p. 17. Contra (estimant que lo dépSt au greffe vaut, an regard
de la misc on 6tat de la cause, communication & I'autre partie) Bruxelles, 30 septembre 1994, Ing.
cons., 1994, p. 302; Bruxelles, 23 join 1904, J LM B., 1995, p. 1095; Bruxelles, 18 mai 1995,
JUT., 1995, p. 611; Civ. Tournai, 7 juin 1994, J.T'., 1995, p. 11; J.P. Anderlecht, 24 mai 1996,
J I M.B., 1995, p. 1661,

(93} Cass,, 15 mai 1898, Pas., I, n® 255; R.D.J.P.[P. & B, 1998, p. 204, note E. Brewarys.
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des conclusions. On ne peut qu’approuver la Cour lorsqu'elle iaigse
ici entrevoir gue les conclusions litigieuses n’auraient pas été écar-
tées &'il avait pu étre prouvé qu'en dépit de — et nonobstant - la
tardiveté de leur dépét, leur communication était intervenue &
temps.

La solution trés différente qu’elle consacre dans un arrét du
23 mars 2001 a dés lors de quoi surprendre. L'arrét rejette le pour-
voi dirigé contre une décision ayant refusé d'écarter des débats des
conclusions déposées an greffe avant Usxpiration du délai, mais
communiquées guatre jours aprés I'expiration de ce méme délai, et
g’étant fondée quant & ce sur les motifs — surprenants — que la sanc-
tion de Pécartement des débats ne porte que sur le dépdt tardif au
greffe et que la communication tardive des conclusions & la partie
adverse ne méconnait pas les droits de la défense de celle-ci (94). En
d’autres termes, ne doivent pas étre écartées des débats. dans le
cadre d'une mise en état judiciaire, des conclusions qui sont tardive-
ment, voire jamais, communiquées & 'adversaire! Ceci suscite — &
tout le moins cautionne — les comportements les plus déloyaux. On
n’ose, notamment, imaginer les conséquences désastrenses de cette
solution en cas de procédure de référé, ou les délais de réplique sont
par hypothése trés réduits. On ne peut s'expliquer comment la Cour
a pu retenir le critére du dépdt, 14 ot la loi vise expressément et
exclusivement celui de la communication. On peut espérer que la
Cour revienne a la solution qu'elle avait implicitement consacrée
dans son arrét précité du 15 mai 1998, qui seul est conforme aux
termes de la loi et qui seul ménage les droits de la défense (95). Dans
Iattente de cet arrét, que penser de 'attitude du plaideur qui, pre-
nant appui sur la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation,
dépose ges conclusions dans le délai imparti par Pordonnance (ou le
calendrier) de mise en état, mais s’abstient de les communiquer 3
son adversaire dans le méme délai, voire ne les lui communique pas
du tout ? Ce plaideur n’abuse-t-if pas d’un droit (discutable)? Assu-

(94) Cass., 23 mars 2601, C.970270.N., inédit.

{96) Il semble d'ailleurs que la Cour do cassation ge soib, plus récemment, engagée sur la voie
du reviroment puisgw’a la faveur d’un obiter dicfum de son arrdt du 20 décembre 2001, etle énonece
que « lorsque le président ou le juge qu'il délégue délermine un délai pousr conclure, doiven! élre effec-
tuds concomitamment le dépit au greffe des conclusions ainsi que U'envoi de ces mémes conclusions
d lo parlie adverse» (Cass., 20 décembre 2001, C.980062.N; traduction libre}. On efit encore, et
malgré tout, préféré que ta Cour #'exprime en termes de « communication v (1 overlegging ») et non
d'e envod » {¢ foezending ») et qu’elle précige en oubre que soule la communication importe pour le
respeet de Parlicle 747, § 2, du Code judiciaire.
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rément. oui : & 'instar de celui qui adopte le méme comportement
dans le cadre de 'application de l'article 751 du Code judiciaire, ce
plaideur « commet une faute en ne procédant pas d la communication
de ses conclusions & Uadversaire de telle sorte qu’en une telle hypothése
[I'autre partie] pourre demander gue soient écartées des débats ces
conclusions dans la mesure o lewr communication tardive empéche la
bonne administration de la justice et lése fautivement les droits de
Vautre partie » (96).

(iv) L'abus du droit de conclure et les traquenards de la voie royale

29. A premiére vue, 'abus de droit n’a pas droit de cité dans la
mise en état consensuelle, parfois présentée comme la « voie royale »
en raigson de la grande élégance qui y préside. Cette voie est toute-
fois semée d’une chausse-trappe contre lequel 'abus de droit pour-
rait &tre secourable. De la combinaison des articles 748, § 1°" in fine
et 750, § 2, dernier alinéa, du Code judiciaire, on retient que la sanc-
tion de I'écartement d’office ne porte que sur des conclusions dépo-
sées aprés I'ordonnance de fixation. Qu’advient-il si, aprés le dépot
de la requéte en fixation, mais avant le prononcé de I'ordonnance
statuant sar celle-ci, des conclusions viennent & é&tre déposées? Le
législateur n’a pas prévu cette éventualité. Pourtant, celle-ci place
le destinataire de ces conclusions déposées in exiremis dans une
situation inconfortable puisqu’au regard de la loi, dés le prononecé
(imminent dans notre hypothése) de 'ordonnance de fixation, il ne
pourra plus y répliquer. On a t8t fait d’aperceveir les comporte-
ments déloyaux que cette bréche autorise. Nul ne disconviendra que
le plaideur retors qui s’y engouffre commet un abus de droit, les
conditions de mise en ccuvre de celui-ei paraissant réunies {97). On
peut cependant diverger sur la maniére dont cet abus peut &tre
réparé. On sait que les principes commandent qgu’il le soit en nature,
On sait aussi, grice & M® Gérard, que 'écartement de conclusions
abusives ne constitue pas, en bonne orthodoxie, une réparation en
nature du dommage, maig une prévention de celui-ci (supra, n° 6}
Telle est pourtant la solution gue préconise, mais de maniére nuan-
cée, M. Taelman (98). MM. de Leval et Gutt se sont eux aussi
penchés sur la question et les réponses qu’ils proposent varient.

{96) G. pe LivaL, « La mise en 6tat de la cause s, op. cif., p. 108,
(87) P. Tarrman, « Valkuilen en boobytraps... v, op. cif., pp. 224-225, n"™ 442-443.
{98) ITdem.
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L’un et I'autre 8’accordent a considérer, et nous les rejoignons. qu'il
doit &tre accordé & la partie piégée, au titre de véritable réparation
en nature, une faculté de répliquer aux conclusions déposées avant
le prononeé de 'ordonnance de fixation. Guidés par le pragmatisme,
nous souscrivons a la solution préconisée par G. de Leval et suggé-
rons que la solution proposée par M. Gutt soit mise en ceuvre .en
ordre subsidiaire. En d’autres termes, comme le suggére G. de
Leval, le juge de la mise en état devrait, si des conclusions sont
déposées avant le prononcé de son ordonnance, arrdter un calendrier
pour conclure et, par ce truchement, autoriser la réplique aux
conclusions déposées in extremis (art. 750, § 2. renvoyant & art. 747,
§ 2, alinéas 4 & 6) (99). §7il ne peut &tre remédié de la sorte au pro-
bléme, on proposera, avec M. Guit, que «la partie qui estimeraif
devoir répondre a des conclusions déposées pendani la période se
situant entre Uexpiration du délar de quinze jours réservé aux parlies
pour faire lewrs observations et la fixation, devra demander un nouveau
délar pour conclure en application de Uarlicle 748, § 2» {100).

ITI. — DE L’ABUS DU DROIT
DE CONCLURE A L'ABUS DU DROIT A LA SANCTION
DES CONCLUSIONS TARDIVES ?

§ 1°7. — Généralités

30. Il a parfois été plaidé en faveur de I'instauration d’un pou-
voir d’appréciation, dans le chef du juge de la mise en état, quant
a lapplication de la sanction de 'écartement comminée par les
articles 747, 748 et 751 du Code judiciaire. Pour les tenants de cette
tendance, des conclusions, quoique tardives au regard de ces dispo-
sitions légales, échapperaient &4 la sanction si le dépassement du
délai est minime ou g'il n’est pas établi que la communication tar-
dive a nuit aux intéréts de celui qui réclame 1’application de la sanc-
tion (101). Cette opinion était restée minoritaire, une grande majo-

(89) & or Livar, « Le miroir de la provédure », op. eil., n" 17 in fine.

(100} O. Qurr, « Premier commentaire do la loi du 23 mars 1985, J.7., 1995, p. 403

(101} Voy. not. E. Brewarys, ¢«len extensieve..s, op. ¢il., pp. 192 eb 5. spéc. n” 8
« Conerete moeilijkheden bij de toepassing van art, 747, §2 Ger. W. », nole sous Anvers 27 sep-
tembre 1909, A4.J.7., 2000-01, pp. 58 et 4., spée. n” 6; Civ, Lidge, 2 octobre 1995, J.L. M. B., 1996,
p. 309, note approbative G, pE Levarn; Trib, trav, Charleroi, 21 mai 1996, J.L.M.B., 1996,
p. 1233; J.P, Litge, 2° canton, 22 avril 1989, J.J P, 2001, p. 11, note approbative P. Morzau:
J.P. Anderlocht, 24 mai 1995, J LM . B., 1885, p. 1551, note J Exguepzrr.
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rité de la doctrine, suivie par la jurisprudence, considérant en
revanche que 'automaticité de la sanction avait été voulue par le
législateur (102), Dans la foulée de cet enseignement dominant, la
Cour de cassation a implicitement décidé que le juge de la mise en
état ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation dans I'application de
la sanction édictée par les textes régissant la matiére (103). Elle a
ensuite expressément précisé que 'application de la sanction d’écar-
tement frappant des conclusions tardives n'est pas subordonnée & la
démonstration par la partie qui la requiert, d’un préjudice ou d'un
grief quelconque (104). Lia Cour a ainsi rejeté ainsi toute idée d’une
application analogique de la théorie des nullités (art. 860 et &., spéec.
861 et 867, C. jud.) & la matiére de la mise en état (105).

Dans le systéme de mise en état des causes, érigé par la loi du
3 aodt 1992, il est donc indifférent que la communication ou le
dépot tardifs des conclusions n’aient causé aucun préjudice a la par-
tie adverse, que cette partie ait encore eu l'occasion de conclure
dans le délai fixé aprés avoir regu communication des conclusions
tardives et que la date de fixation n’ait pas été compromise. En
d’autres termes, les conditions d’application de la théorie de F'abus
du droit de conelure {supra, n° 9) ne sont ici plus requises : il est
indifférent que le dépdt tardif des conclusions ne lése pas les intéréts
de la partie adverse (et, par exemple, que celle-ci ait la possibilité
de répliquer) ou encore que ces conclusions tardives ne retardent
pas inutilement I'instruction de la cause (notamment en n’entraf-
nant pas la remise de Y'affaire).

(102) Voy. not. J. EncLeszl, ¢ Sanctions ot pouvois.. s op. cil., pp. 362-389, n™ 5-31;
G. ni Leval, « La loi dua 3 acfit 1992, op. cif., pp. 109-110; (. pe Lival, « La mise en état de
la causes, op. cit., spée. n” F1; J. Launens et K. Browokx, « Het gorechtelijk recht in een
stroomversnelling », BT, 1092-1993, n" 151; P. Moreav, « L'instance », Jurisprudence die Code
judiciaive, La Charte, 747/46; I'. TauLman, « Valkuilon on boobytraps...», op. cil., p. 213, n” 431,
Comm. Verviers, 22 scptembre 1997, J.L.M.B., 1997, p, 1707; Mons, 25 mars 1998, J.L.M.B,,
1998, p. 1679; Anvers, 6 murs 2000, Jurislenbrant, 2000, n° 6, p. 3 résumé par D. SBesrers.

(103) Cass. 8 juin 1985, Pas., T, 597.

{104) Cass., I8 mai 2000, J.T., 2000, p. 826; voy. sur cot arrét, les commentaires approbatifs
de J-T. van DreocHensrokek et . Boviarsal, « La mise en ébat des causes...s, ep. cif.,
P- 821, n® 22; J. BxcLenkrr, « La mise en état des causesy, in Le poind sur les procédures, CUP,
Décembre 2000, vol. 43, p. 133, n” 16).

(105) 11 reste gue, de lege ferenda, I'idée de doter le juge de la mise cn état d'un pouvoir d’ap-
préciation inspiré de la théorie des nullités, connaft un certain succts (cons. J. BNGLEBERT, « Pour
une autre réforme du Code judiciaire... s, Cak. dr. jud., 1992, pp. 75 et 5., n* 12-18, ¢ La théorie
des déchéances {réflexions sur Particle 51 du Code judiciaire) », R.GAD.C\, 1988, pp. 181-209 et
¢ La sanction du non respect des délais de conclusion s, Ceh. dr. jud., 1981, pp. 14-23; J. Lan-
NENS, « Knelpunten... », op. ¢if., p. 76; E. Baewarys, « Conceete...», op. cit., p, 58).
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Le systéme peut paraitre intransigeant mais il se justifie par la
séeurité qui doit régner en la matiére, Une partie doit pouvoir jouir
de la certitude que les conclusions tardives de la partie adverse
seront dcartées des débats (106). A défaut, cette partie se verrait
contrainte de conclure. « & foutes fins », parfois dans la précipitation,
afin d’éviter de laisser sans réponse les conclusions tardives de son
advergaire. Elle risquerait ensuite de se voir objecter lors de 1'au-
dience qu'il n’y a pas lieu d’écarter les conclusions de son adversaire
puisqu’elle a pu y répondre. La négligence de la pattie adverse se
verrait ainsi étrangement récompensée. Sans compter les pertes de
temps et d’énergie dans la mise en cuvre d’'un pouvoir d’apprécia-
tion. On ne peut & offrir le luxe dans le cadre d'un arriéré judiciaire
endémique, de multiplier les incidents dans les incidents.

31. Y-a-t-il, dans ce systéme, une place pour I'abus de droit dans
le chef de la partie qui réclame le bénéfice de I'écartement des
conclusions tardives de son adversaire? On ne pouvait clbturer la

présente étude sans §'attarder quelque peu & cette délicate interro-
gation,

Un obstacle majeur semble ici exclure I'idée d’abus de droit. (est
le caractére automatique de la sanction de I'écartement des conclu-
sions. Selon les articles 747, § 2, 748, §§ 1°" et 2 et 751, le juge doit
en effet écarter d office des débats les conclusions tardives. La sanc-
tion ne doit pas étre sollicitée par une des parties (107). On peut dés
lors, avec J. Englebert, « s'interroger sur la question de savoir si, lors-
qu 'une partie sollicite Uécartement des conclusions tardives, elle invoque
un droit qui lui est propre et dont (...) elle pourrait abuser, ou si elle
invoque une régle procédurale générale qui trouve @ s 'appliquer auto-
maotiquement, dés gu'une condition (la terdiveté des conclusions} est
réalisée » (108).

(106) Sur la nécessité de garantir cobte eortitude, voy. J. ExoLesiry, ¢« Sanctions el pou-
voirs,.. s, op. ¢if., p. 260, n° 31,

(107) Voy. sur les discussions engendrées par cet antomatisme en ce gui concerne lo respect
du sontradictoire lors de I'application de la sanction, J. ExGLERERT, « Banotions et pouvoirs... s,
op. cit., pp. 270-271, n™ 32-34; J. T.aenNeNs, « De ambishalve wering van conclusies uit de debat-
ten s, note sous J.P. Roulers, 9 novembre 1993, B W, 1994-1995, p. 205; K. Brouoxx, «De
bepaling... », op. cit., pp. 76 et 8., spée. n° 9; G, pE LEVAL, ¢« Le mivoir de la proeddure », op. cil.,
n” 23,

{108) J. EncrLeBERT, 4 Sanctions et pouvoirs... s, op. cil., p. 266, n" 18,
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32. L'article 748, § 1°", du Code judiciaire prévoit toutefois que
moyennant Uaccord des parties, lequel peut &tre implicite (109}, des
conclusions peuvent étre déposées aprés Vexpiration des délais pour
conclure. Le fait pour la partie la plus diligente de refuser de mar-
quer son accord & ce que les conclusions tardives de son adversaire
soient néanmoins déposées pourrait-il dés lors constituer un abus de
droit ? Plusieurs raisons imposent, selon nous, qu'une réponse néga-
tive soit réservée & cette question (110).

La premiére est évidente. Admettre cette possibilité reviendrait
en effei & autoriger un retour i un pouvoir d’appréciation dans le
chef du magistrat qui pourrait, dans chaque espéce, procéder & un
examen des circonstances pour vérifier gi I'écartement se justifie et
si, partant, le refus de la partie la plus diligente de marquer son
accord au dépdt tardif ne constitue pas un abus de droit. En
d’autres termes, réintroduire un contrdle sur 'usage que fait la par-
tie la plus diligente de la possibilité de marquer ou non son accord
an dépst tardif, revient en réalité & autoriser le magistrat a appré-
cier Fintérét (légitime ou non) de cette partie & solliciter I’écarte-
ment, ce qui, on I'a vu (supra, n° 30), n’est pas admissible. La Cour
de cassation a en effet confirmé, dans son arrét du 18 mai 2000, I'in-
terdiction totale pour le juge de subordonner la sanction de I'écarte-
ment des conclusions & 'existence d'un grief dans le chef de la par-
tie adverse.

Mais ce dernier arrét contient encore une autre considération dont
la portée est essentielle pour notre propos. Pour rejeter une des fins
de non recevoir opposées au moyen, la Cour considére que «le foif
d’écarter des conclusions déposées par une partie au débat affaiblit la
position de cefte partie aw procés» (111). Cette décision implique des
conséquences gui excluent, selon nous, toute possibilité d'un abus
de droit dans le chef de la partie qui refuserait de marguer son
accord pour que les conclusions tardives de son adversaire soient
néanmoeins déposées au dossier de la procédure.

La premiére conséquence, ¢’est gu'une partie a toujours un inté-

[y

rét légitime & ce que les conclusions de son adversaire soient écar-

(109) Cass., 6 avril 2001, C.980358.N, inédit. Voy. D, Scuierrs, « Laattijdige conclusie : par-
tijen zijn de baas », De Juristenkrant, n* 23, 2001, p. 1.

(110) On ne confondra pas cette sitration avec celle qui se présente lorsgue I'autenur d'un abus
(moyens dévoloppés dans les ultimes éorits.,.) signe et revendique cet abus en refusant & son
adversaire la faoulté d'unc roplique (voy. supra, n™ 22 et 23).°

(111) Nous soulignons,
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tées des débats. Cet intérdét n'est pas moindre ou sans commune
mesure avec celui de la partie adverse de ne pas voir ses conclusions
écartées des débats. La seconde déduction, c’'est que l'avantage
accordé & la partie qui refuse de marquer son accord au dépét tardif
des conclusions de son adversaire correspond précisément au dom-
mage causé a la partie qui a conclu tardivement,

Ces deux remarques rejaillissent inévitablement quant & Pappré-
ciation de l'abus de droit & I'aune des critéres progressivement
dégagés par la Cour de cassation (supra, n° 3). Dés lors qu’une par-
tie digpose d’un intérét raisonnable et suffisant & ce que les conclu-
sions de son adversaire soient écartées des débats, son refus de mar-
quer son accord pour que ces conclusions soient déposées au dossier
de la procédure repose sur un motif légitime. 1l n'est, en d’autres
termes, pas abusif de refuser d’absoudre la négligence de la partie
adverse dés lors que cette négligence affaiblit la position de cette
partie au proeés et, & 'inverse, renforce sa propre position procédu-
rale. 1l n’y a pas non plus de disproportion manifeste entre le préju-
dice causé et I'avantage recherché par la partie la plus diligente
dans la mesure ol I'avantage obtenu par la partie qui refuse de
marquer son accord correspond précisément au préjudice causé 3 la
partie adverse.

11 est vrai que 'écartement des conclusions ou des picéces peut,
dans certains cas, s'avérer inopportun tant pour la partie qui
requiert cet écartement (ou plutét ne 8’y oppose pas) (112) que pour
I'instruction de la cause dans son ensemble et le travail du magis-
trat chargé de rendre un jugement sur la base d'un dossier « formel-
lement mis en état» mais en réalité instruit de maniére incom-
pléte (113). Ces considérations demeurent toutefois étrangéres au
concept d’abus de droit et ne peuvent justifier le refus d’application
de la sanction au titre de la réparation en nature d'un prétendu
abus de droit.

(112) La partio qui voit ses conclusions écartées des débata scra. en effet plus encline & exercer
une voie de recours contre le jugement gui lui donnerait tort sans avoir pu avoir égard & Vargu-
mentation contenue dans les conclugions tardives (P. Taruman, « Valkuilen en boobyiraps... », op,
cil., p. 214, n" 432), En outre, réelamor I'écartement dos conclusions tardives de son adversaire
ot &'opposer 4 ce que celles-ci soient versées am dossier ne consbitue jamais une attitude aisée
tant sur le plan de la confraternité que sur celui des relations avec los magistrats qui n’apprécient
généralement guére ce genre d'incidents (P. Tazuman, « Valkuilen on bocbytraps... », op. cit.,
p. 215, n” 432).

(113} B. DrconiNck, note sous Bruxelles, 23 février 1904, AJ. 7., 1994-95, pp. 42-4%;
P. Taguman, « Valkuilen en boobybraps... s, op. cit., p. 215, n" 432,
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§ 2. — Hlustrations

33. Les développements qui précédent conduisent & exclure,
selon nous, toute possibilité de refuser I'application de la sanction
de 'écartement des conclusions des débats au motif que cet écarte-
ment serait abusif dans les circonstances de I'espéce.

S'exposent donc & la critique, les décisions qui refusent d’écarter
des conclusions tardives au motif que le léger retard dans la com-
munication de celles-cf n’a causé aucun préjudice & la partie adverse
en sorte que le fait pour cette derniére partie de requérir I'écarte-
ment des conclusions serait abusif. C’est donc a tort que dans un
jugement du 2 octobre 1995, le tribunal de premiére instance de
Liége a refusé d’éearter les conclusions communiquées tardivement
par une partie dés lors que la partie adverse avaiti disposé d'un délai
utile et raizonnable pour conclure et que I'affaire avait pu étre plai-
dée ¢« sans difficulté » 4 I'audience prévue (114}, Cette jurisprudence
est, on I'a vu, fermement condamnée par la Cour de cassation qui,
dans des circonstances totalement identiques, a estimé que les juges

d’'appel n’avaient pas légalement pu refuser d’écarter les conclusions
tardives des débats (115) (116),

34. Bagissant de la mise en état légale, on ne peut pas non plus
considérer que la partie qui, se prévalant du dépdt tardif des
conclusions, sollicite 1'écartement de celles-c¢i alors qu'elles lni ont
été antéricurement et réguliérement communiquées, pourrait, selon

(114) Civ. Lidge, 2 octobre 1995, J.L.M.B., 1998, p. 309, obs. (. pE L. qui avait i I'époque
appronvé la déoision an motif qu'aen (ouies circonstances, le juge conserve un pouveir d'apprécia-
tion pour sonckionner Vobus de droit. Tel dait moenifesternent le cas en Uespéce ! lo ‘défendeur
sur 747, paragraphe 2’ avait disposé d'un lemps suffisanl powr conclure (en déposant ses propres
conclusions avant Udchdance du délai find) et Uaffaire élail retenue ob ploidde au jour fizé. In éearte-
ment doffice ourail d4, dans ce conlexte particulisr, abusif el confre-performant ».

(115) Cass., IB mai 2000, préciid.

(116) De méme, ne peut-on suivre la jurisprudence qui admet le dépdt tardif de note ob pidces
aclualisand la situation financiére des parties lossqu’elles sont produites ¢« sans malice ou volonté
de surprendre, sur lesquelles les parties onl pu s'expliquer sur-le-chamyp el ne demandent pas evpressé-
ment de pouvoir conclure of qui ne sonl pas de nelure & déséquilibrer le débat contradictoire »
(Bruxelles, 16 eli., 24 vetobre 2001, J. 7\, 2002, p. 91). De doux chozes I'zne. Soit les pidces n'ont
pes ét¢ communiquées dans les délais impartis par le calendrier de mise en état on raison de la
négligence d'une partie et il 1’y a pas raisoa de pallier & la négligence de cette partie en I'antori-
sant & déposer hors délai de telles note et pidces. Soit I'impossibilité de produire ces pidces et note
résulte du délai important séparant Paudience do plaidoirie du dernier délai imparti & cette partie
pour eonclure et communiguer ses piéces mais dans ce cas, cetbe partie aurait di déposer, dans
les formes et délais requis, une requéte sur la base de Varticle 748, § 2, du Code judiciaire afin
d’'obienir une réouverture du droit de conelure et de déposer dos pidees, On réserve les cas ol
I'¢ actuzlisation » eorrespond & 'hypothése de la demande additionnelle visée par les articles 748,
§1°" el 808 du Code judiciaire.
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les circonstances, se rendre coupable d’un abus de droit (117). La loi
régerve en effet la sanction de Vécartement & Phypothése ol les
conclusions n’ont pas été déposées au greffe dans les deux mois de
la notification du pli judiciaire. Les conclusions communiquées dans
ce délai mais non déposées doivent d’office étre écariées des débats.
La partie qui refuse de marquer son accord & ce que les conclusions
déposées tardivement par son adversaire ne soient pas écartées des
débats ne se rend pas coupable d’un abus de droit. Elle dispose en
effet d’un intérét légitime 3 obtenir cet écartement qui affaiblira la
position de cette partie au proceés et, & I'inverse, contribuera & ren-
forcer sa position.

35. Quel sort faunt-il enfin réserver aux conclusions communi-
quées entre parties avant la demande conjointe de fixation on la
fixation en vertu de 'article 750, § 2, mais que leur auteur aurait
omis de déposer au greffe? {118) Une telle omission peut, on le sait,
8tre réparée grice a 'accord des autres parties {art. 748, § 1) (119),
La partie qui refuserait de marquer son accord au dépdt tardif se
rendrait-elle coupable d’un abug de droit? Selon J. Englebert, ¢ dés
lors que les conclusions ont élé communiquées avant U'accomplissement
de la formalité interdisant pour Uavenir leur dépdt, rien ne pourrait
Justifier qu’une partie refuse de marquer son accord au dépét tardif.
Un tel refus serait certainement abusif » (120).

La cohérence doit, selon nous, &tre préservée. Quelque soit le
mode de mise en état retenu (consensuelle, semi-consensuelle, judi-
ciaire ou légale), le non respect des formalités prévues par la loi doit
entrafner de maniére automatique I'écartement d’office des conelu-

(117) Contra, ;. pE LuvaL, « Le mircir de la prooédure », op. cil., n® 29 in fine.

(118) Une telle solution devrait toutefois rarement se poser en pratique dans la moesure ol les
greffiers exigent souvent que les conclusions principales de chaque partic soient déposées au dos-
sier de la procédure avant de fixer une audience, sur pied de article 750, § 1™, du Code judicisire
(voy. J. EncureBrrT, ¢ Sanctions et pouveirs.., », op, ¢il.,, p. 272, n" 36, note 44) et odt, dans I'hy-
pothése oir les parties s'accordent pour demander la fixation conjointe alors qu’elles n'ont pas
encove conclu, elles marguent simultanément lewr accord pour quo les conclusions déposées aprés
ia demande conjointe de fixation no soient pas écartéos des débats (voy. J. Enarusery, « Sane-
tions et pouvoirs...», op. cit.,, p. 272, n"” 36, note 44).

(119) Voy. par oxemple, Gand, 11 mars 1996, T.G. K., 1999, p. 29; J.P. Reesclare, 9 novembre
1963, B.W., 1994-1995, p. 204, nobe J. Laenkns. Comp. Liége, 8 novembre 1993, R.R.D., 1994,
p- 87 qui décide que « Uarticle 748 @ pour but & 'éviler des maneuvres dilaloires consistunt & déposer,
& une dale rapprockée de Vaudience des plaidoiries, de novvelles conclusions obligeant l'adversaire d
postuler la remise de la cause pour les dbudier el y répondre. Il n'y a dés lovs pas liew de rejeler dos
conclusions réguliérement communiguées en lemps utile mais déposdes tardivement au greffe d la suite
& 'un oubli manifeste ».

(120) J. Encueserr, « Sanotions et pouvoirs... s, op. cit.. p. 279, n" 54, note 72.

I’ABUS DU DROIT DE CONCLURE 507

gions des débats et le fait pour une partie de ne pas marquer son
accord afin que, en raison des circonstances, ces conclusions ne
soient pas écartées des débats ne saurait constituer un abus de
droit. A défaut, I'on autoriserait un retour & un pouvoir discrétion-
naire dans le chef du magistrat qui pourrait, dans chaque espéce,
procéder & une appréciation des circonstances pour vérifier si I'écar-
tement se justifie et si. partant, le refus de la partie la plus diligente
de marquer son accord au dépdt tardif ne constitue pas un abus de
droit. Telle n'est pas, nous I'avons vu, la philosophie du systéme
mig en place par la loi du 3 aofit 1992,

CONCLUSION

On dit d'une plante qu’elle est « vivace » lorsqu'elle dure, qu’elle
est « tenace et indestructible » ou encore lorsqu'elle « fructifie plu-
sieurs fois dans son existence ». La théorie de I'abus du droit de
conclure est de ces plantes 1a. Mais comme toutes les jolies plantes,
elie ne 'épanouit pleinement qu’a raison des soins qu’on lui prodi-
gue et de l'attention qu’on lui porte. Ainsi, pour en assurer la
beauté et la croissance, il faut parfois en sacrifier quelques tiges ou
feuilles... sans jamais 8’en prendre aux racines. Ce qui vaut pour une
plante ou pour une thécrie, vaut aussi pour une amitié ou pour une
association. Ad mullos annos, Monsieur le Bétonnier Gérard!
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