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Introduction
Législation
1 ► En rapport avec la matière qui constitue l’objet du présent verbo, le Code judiciaire comporte trois séries de dispositions : les articles 128 à 136 relatifs à l’organisation de la Cour de cassation ; les articles 608 à 615 qui définissent les compétences de la Cour ; les articles 1073 à 1121, enfin, qui déterminent les règles de la procédure du pourvoi en cassation en matière civile.
Le Code judiciaire a peu innové dans cette matière1.
Une évolution se prépare toutefois. La Cour et son parquet ont adopté en 2009 une proposition de loi, intitulée « Un nouveau Code judiciaire pour la Cour de cassation », qui modifie certaines des dispositions que ce Code consacre à la procédure devant la Cour.
Dans la mesure nécessaire, il sera fait état de ces propositions de modifications dans la suite de ce verbo2.

1- Ch. VAN REEPINGHEN, Rapport sur la réforme judiciaire, Bruxelles, éd. du Moniteur belge, 1967, pp. 301-302.

2- Voy. B. MAES, « Naar een vernieuwde et versnelde cassatieprocedure », in Liber amicorum Ludovic De Gryse, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 387 et s., ainsi que B. DECONINCK, A. FETTWEIS, S. LIERMAN et M. REGOUT, « Een nieuwe wind doorheen de cassatieprocedure. Un vent nouveau souffle sur la procédure de cassation », in Liber Spei et Amicitiae Ivan Verougstraete, Gand, Larcier, 2011, pp. 173 et s.





TITRE I 
CARACTÈRES GÉNÉRAUX
 DE L’INSTANCE EN CASSATION
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Chapitre 1 
Définition du pourvoi
 en cassation
2 ► Le pourvoi en cassation est une voie de recours extraordinaire qui permet à une partie de demander l’annulation, pour contravention à la loi ou pour violation des formes, soit substantielles soit prescrites à peine de nullité, de décisions juridictionnelles rendues en dernier ressort (C. jud., art. 608).
3 ► Lorsqu’elle statue sur un pourvoi, la Cour ne connaît pas du fond des affaires (Const., art. 147), c’est-à-dire « des faits en tant que tels »1, mais seulement des points ou questions de droit qui lui sont soumis par les moyens de cassation invoqués par la partie demanderesse. Elle n’est pas un troisième degré de juridiction. Elle n’examine pas si le juge du fond dont la décision lui est déférée par le pourvoi a bien ou mal jugé en fait, mais uniquement si cette décision est légale. Est-elle correctement motivée ? Est-elle conforme à la loi ? Applique-t-elle et interprète-t-elle correctement la règle de droit ? Respecte-t-elle la portée d’un acte clair et précis soumis au juge du fond ?2. Si elle accueille le pourvoi et qu’elle casse la décision attaquée, la Cour doit, sauf exception, renvoyer la cause devant un autre juge du fond pour que celui-ci fasse ce qu’elle-même ne peut faire, c’est-à-dire appliquer la règle de droit aux faits invoqués par les parties.
4 ► L’interdiction de connaître du fond des affaires ne fait pas obstacle à ce que la Cour de cassation tienne compte, dans l’exercice de sa mission de contrôle de légalité, des faits sur lesquels le juge du fond a statué ni qu’elle apprécie les faits de la procédure suivie devant elle (infra, nos 257 et s.).
5 ► L’article 21 du Code judiciaire range le pourvoi en cassation parmi les voies de recours extraordinaires : celles qui ne peuvent être mises en œuvre que pour les causes limitativement énumérées par la loi et qui n’ont un effet suspensif que dans les cas prévus par la loi3. Il ne suffit pas d’être mécontent de la décision du juge du fond pour se pourvoir ; il faut que cette décision se prête à une critique qui, par son objet et sa nature, entre dans les limites rappelées ci-dessus, que la Constitution (art. 147) et la loi (C. jud., art. 608 et 612) assignent au contrôle de légalité exercé par la Cour.

1- Rapport annuel de la Cour de cassation 1998, p. 28.

2- Rapport annuel de la cour de cassation 2008, p. 20.

3- A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 1re éd., Liège, Faculté de droit, 1985, n° 684.




Chapitre 2 
Instance nouvelle
6 ► L’instance en cassation est une instance nouvelle et non, bien qu’elle se rapporte au même litige, la continuation de l’instance au fond. Celle-ci est clôturée par la décision contre laquelle le pourvoi est dirigé ; celui-ci est le premier acte de la nouvelle instance.1
Le principe n’est pas seulement décoratif. Il reçoit, dans la jurisprudence de la Cour, des applications liées à la recevabilité du pourvoi. Ainsi, étant une instance nouvelle, le recours en cassation est soumis, comme toute demande en justice, à la règle traditionnelle « pas d’intérêt, pas d’action » : la décision attaquée doit, pour que le pourvoi soit recevable, faire grief au demandeur (infra, nos 89 à 95).
C’est là, sans doute, l’application à la fois la plus élémentaire et la plus pratique du principe. Mais il en est d’autres qui, pour être moins fréquentes, méritent néanmoins un commentaire (voy. infra, nos 96 à 111).
7 ► Il arrive que la partie intéressée au pourvoi décède avant le prononcé de la décision contre laquelle le recours devrait être exercé sans que ses héritiers aient repris l’instance devant les juges du fond, ou entre le prononcé de cette décision et l’introduction du recours. Dans l’un et l’autre cas, le pourvoi formé au nom du défunt est irrecevable (infra, n° 9) et cette irrecevabilité est irrémédiable. Le pourvoi ouvrant une instance nouvelle, une reprise d’instance par les héritiers devant la Cour de cassation ne permet pas de régulariser la procédure2.
Pour le même motif, celui qui, comme ayant cause de la partie à l’instance au fond décédée au cours ou après la clôture de celle-ci, introduit lui-même le pourvoi, ne doit pas reprendre l’instance dans la requête en cassation3.
De même encore, lorsque les liquidateurs d’une société commerciale qui ont représenté celle-ci au cours de l’instance au fond ont été démis de leurs fonctions après le prononcé de l’arrêt attaqué, le pourvoi formé par la société agissant à l’intervention de ces liquidateurs est irrecevable. Une reprise d’instance par le nouveau liquidateur ne peut remédier à l’irrecevabilité4.
8 ► Des personnes de droit public sont représentées en justice par un organe exécutif qui doit, pour agir, être autorisé. C’est, notamment, le cas des communes et des provinces. L’autorisation d’exercer une action judiciaire, d’interjeter appel ou, plus généralement, d’ester en justice sans autre précision n’implique pas celle de former un pourvoi en cassation. Le collège des bourgmestre et échevins qui décide d’introduire un pourvoi en cassation au nom de la commune doit, par conséquent, produire devant la Cour une autorisation du conseil communal5 ; à défaut, le pourvoi est irrecevable6.
9 ► Ouvrant une instance nouvelle, le pourvoi devra tenir compte de tout changement d’état survenu dans le chef du défendeur depuis la clôture de l’instance au fond. Est ainsi irrecevable, le pourvoi en cassation dirigé contre une personne décédée depuis le prononcé de la décision attaquée7 ou contre l’Institut des experts-comptables dès lors qu’il n’a plus d’existence légale et que l’Institut des experts-comptables et des conseils fiscaux qui jouit de la personnalité juridique lui a succédé.8 Est de même non recevable, le pourvoi formé contre un arrêt de la cour du travail et dirigé contre l’auditeur général près la cour du travail « dès lors que la fonction d’auditeur général près la cour du travail n’existe pas ».9

1- Cass., 14 janvier 1982, Pas., 1982, I, p. 595 et concl. proc. gén. J. VELU, alors av. gén.

2- Cass., 16 septembre 1994, Pas., 1994, I, n° 385.

3- Cass., 1er octobre 1998, Pas., 1998, I, n° 426.

4- Cass., 11 janvier 1998, Pas., 1998, I, n° 301.

5- Cass., 1er avril 2010, R.G. n° C.09.0062.N.

6- Cass., 4 novembre 1980, Pas., 1981, I, p. 272 ; Cass., 24 septembre 1962, Pas., 1963, I, p. 109.

7- Cass., 31 mai 1996, Pas., 1996, I, n° 201.

8- Cass., 15 mars 2001, Pas., 2001, n° 139.

9- Cass., 5 mai 1997, Pas., 1997, I, n° 217.




Chapitre 3 
Principes directeurs
 de l’instance en cassation
Section 1. 
Procédure écrite
10 ► Le principe est énoncé par l’article 1086 du Code judiciaire : la procédure de cassation est écrite. Il est en quelque sorte consubstantiel à cette procédure : cela tient à la nature des questions débattues devant la Cour, eu égard à la fonction qu’elle exerce (questions qui se prêtent idéalement à une discussion par écrit) et à la nécessité, également liée à la fonction de la Cour, que les limites du débat soient définitivement fixées au moment où commence l’examen du pourvoi en interne, c’est-à-dire après l’échange des mémoires ouverts aux parties (ou l’écoulement des délais prévus à cette fin) et la désignation du conseiller rapporteur.
11 ► La succession des écrits est immuable : requête en cassation dans laquelle le demandeur doit formuler tous ses moyens ; mémoire ampliatif éventuel du demandeur comportant le développement des moyens de la requête ; mémoire en réponse dans lequel le défendeur doit proposer tous ses moyens de défense (fins de non-recevoir au pourvoi, fins de non-recevoir aux moyens, défenses au fond) ; mémoire en réplique éventuel du demandeur comportant sa réponse aux fins de non-recevoir opposées au pourvoi par le défendeur (C. jud., art. 1079, 1080, 1087, 1092 et 1094).
12 ► L’article 1107 du Code judiciaire permet en outre aux parties de déposer au greffe une note en réponse aux conclusions écrites ou verbales du ministère public. Il en va de même, selon un usage accepté par la Cour, lorsque le ministère public a, conformément à l’article 1097 du même Code, informé les avocats de son intention d’opposer une fin de non-recevoir au pourvoi.
La pratique admet enfin, aujourd’hui, que les avocats déposent au greffe des notes de plaidoirie ou de délibéré dans lesquelles ils justifient la recevabilité des moyens proposés, lorsqu’elle est contestée, voire même, mais plus rarement, le bien-fondé de ceux-ci.
La possibilité ainsi reconnue aux avocats par la loi ou l’usage de déposer des notes après l’échange des mémoires est intimement liée à la faculté qui leur est ouverte par l’article 1107, alinéa 1er, du Code judiciaire (même si elle est très peu utilisée) de plaider « sur les questions de droit proposées dans les moyens de cassation ou sur les fins de non-recevoir opposées au pourvoi ou aux moyens » : la note déposée permet de faire l’économie de la plaidoirie, d’éviter les demandes de remise à l’audience (C. jud., art. 1107, al. 3) et, en définitive, de gagner du temps dans le jugement de la cause.
Nous sommes dès lors surpris que par son arrêt du 3 novembre 20111, la Cour, paraissant renouer avec quelques arrêts anciens2, ait déclaré irrecevable une « note anticipative de plaidoirie » déposée par l’avocat de la partie demanderesse en réponse au mémoire en réponse de la partie défenderesse. Selon l’arrêt, « aucune disposition légale ne prévoit la possibilité de déposer [une telle note] ». Mais si une telle possibilité n’est pas prévue explicitement, elle se déduit, comme le souligne John Kirkpatrick dans ses observations sous l’arrêt, des articles 1086 et 1107, alinéa 1er, du Code judiciaire comme de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme. Il semble qu’en l’espèce, la note ne justifiait pas la recevabilité du moyen, mais son fondement. Est-ce le motif profond de l’arrêt ? Si tel était le cas, la solution resterait difficile à accepter : les parties peuvent en effet, aux termes de l’article 1107, plaider « sur les questions de droit proposées dans les moyens de cassation », c’est-à-dire sur leur fondement.

Section 2. 
Les actes de la procédure en cassation sont soumis à des délais rigoureux
13 ► Le demandeur en cassation et le défendeur sont légalement astreints au respect de délais stricts, qui ont le caractère de délais de forclusion. Le pourvoi en cassation doit être introduit dans le délai prescrit, à peine d’irrecevabilité (C. jud., art. 1073 et 1078). De même, les actes de procédure qui contribuent à la mise en état de la cause (mémoires ampliatif, en réponse et en réplique) doivent être accomplis, à peine d’être écartés des débats, dans les délais prévus (C. jud., art. 1087, 1093 et 1094).
14 ► Les parties ne sont pas maîtresses des délais. Un arrêt du 4 octobre 19963 rappelle que le délai du pourvoi est un délai de forclusion ayant un caractère d’ordre public et que, dès lors, les parties ne peuvent renoncer aux effets de son expiration, fût-ce par une nouvelle signification de la décision attaquée, impliquant renonciation à la première signification. La nouvelle signification ne peut faire courir un nouveau délai d’introduction du pourvoi. De même, les parties ne pourraient valablement renoncer, et par là lier la Cour, à l’expiration des délais fixés pour le mémoire ampliatif, la réponse au pourvoi et la réplique4.

Section 3. 
Intervention d’un avocat spécialisé
15 ► Aux termes de l’article 478 du Code judiciaire, les parties sont obligatoirement représentées, en matière civile, commerciale, sociale et disciplinaire, c’est-à-dire en matière civile lato sensu, par « des avocats qui portent le titre d’avocats à la Cour de cassation ». Ces avocats ont la qualité d’« officier ministériel ». Leur nombre, limité, est fixé par le Roi. Ils sont nommés par le Roi sur une liste de trois candidats proposée par une commission d’avis (voy. C. jud., art. 478, 478bis et 478ter), prêtent serment devant la Cour et sont inscrits au tableau de l’Ordre des avocats à la Cour de cassation. Pour être candidat, deux conditions sont requises : avoir été inscrit au barreau pendant dix ans au moins et avoir réussi un examen sur les divers aspects du pourvoi en cassation, organisé par l’Ordre des avocats à la Cour de cassation (C. jud., art. 478, al. 2).
16 ► Les avocats à la Cour de cassation ont seuls, en matière civile, « le droit de postuler et de conclure devant la Cour de cassation » (C. jud., art. 478, al. 1er). La justification de ce monopole réside essentiellement dans le souci du bon fonctionnement de la Cour de cassation elle-même et de l’intérêt (bien compris) des usagers du service public de la justice5.
La mission de la Cour consiste exclusivement, dans l’exercice de sa fonction de cassation, à contrôler la légalité des décisions qui lui sont soumises par un pourvoi. La Cour n’opère, d’autre part, aucune sélection des affaires qui sont portées devant elle : ceci implique, au stade préalable de l’avis donné sur les chances de succès du pourvoi envisagé, une stricte discipline des avocats à la Cour de cassation, appelés à remplir une fonction capitale de « filtre » des pourvois, de façon à éviter autant que faire se peut l’encombrement de la Cour par des recours inutiles. Ce rôle de filtre est indispensable également pour les justiciables eux-mêmes, qui n’ont pas intérêt à former des pourvois voués à l’échec.
L’objet même du contrôle exercé par la Cour de cassation rejaillit sur le métier d’avocat à la Cour de cassation.
La rédaction des pourvois nécessite la maîtrise de la distinction délicate entre le fait et le droit. Elle implique la maîtrise de notions spécifiques à la procédure de cassation (recevabilité des pourvois et des moyens) et requiert une connaissance approfondie de la jurisprudence de la Cour.
La rédaction des moyens est en elle-même une technique difficile, qui nécessite un apprentissage et une tournure d’esprit particulière. La rédaction correcte des moyens est pourtant essentielle dans l’élaboration de la jurisprudence de la Cour puisque, sauf lorsqu’elle contrôle d’office la légalité des décisions rendues en matière répressive sur l’action publique, elle n’est saisie des questions de droit à trancher que par les moyens qui lui sont présentés et dans les limites de ceux-ci. Une présentation structurée et précise des moyens permet enfin à la Cour de réduire le temps nécessaire au traitement des affaires qui lui sont soumises.
Tous ces éléments justifient à des degrés divers que la représentation des parties devant la Cour de cassation en matière civile soit confiée à des spécialistes. La Cour européenne des droits de l’homme a reconnu que la spécificité du contrôle exercé par la Cour de cassation et la technicité des débats devant cette juridiction justifiaient l’intervention d’avocats spécialisés et admis ainsi que le monopole conféré à ces avocats ne constituait pas une entrave au droit d’avoir un accès effectif à un tribunal6.
Aux termes d’un arrêt du 16 décembre 20117, la Cour de cassation a, de même, décidé que le monopole de la représentation des parties par des avocats spécialisés ne violait pas l’article 6, §§ 1er et 3, de la Convention européenne des droits de l’homme. La Cour observe que « l’intervention de ces avocats contribue d’ailleurs à l’exercice utile des droits de la défense, assure au recours en cassation un caractère effectif et procure aux justiciables les garanties fondamentales de l’article 6 de la Convention ».
Le même arrêt pose à la Cour constitutionnelle, à titre préjudiciel (L. spéc. 6 janv. 1989, art. 26, §§ 1er et 2 ; infra, n° 684), la question de la compatibilité du monopole avec les articles 10 et 11 de la Constitution8.
17 ► Le monopole attribué aux avocats à la Cour de cassation par l’article 478 du Code judiciaire a pour contrepartie que toute personne qui souhaite se pourvoir ou se défendre en cassation a la possibilité d’obtenir le concours d’un de ces avocats spécialisés. On distingue deux situations :
a) assistance judiciaire. Ceux qui ne disposent pas des revenus nécessaires pour faire face aux frais d’une procédure, en ce compris les frais d’huissier et les honoraires d’un avocat (C. jud., art. 664), peuvent bénéficier de l’assistance judiciaire. Celle-ci est organisée devant la Cour de cassation, de manière spécifique, par l’article 682 du Code judiciaire, tel qu’il est interprété et appliqué par la Cour pour satisfaire aux exigences de la Cour européenne des droits de l’homme9 ;
b) pourvois sur réquisition. Aux termes de l’article 480 du Code judiciaire, « si en matière civile, une partie n’obtient pas l’assistance d’un avocat à la Cour de cassation, le bâtonnier de l’Ordre commet un avocat d’office, s’il y a lieu (…) ». Déduite de ce texte, la pratique traditionnelle, confirmée par des délibérations du Conseil de l’Ordre des avocats à la Cour de cassation10, est fixée dans le sens que l’avocat qui n’a pu convaincre son client ni de prendre un autre avis, ni de renoncer à un recours sans espoir, peut être requis d’introduire un pourvoi en cassation. En raison de sa qualité d’officier ministériel, il doit déférer à cette invitation à la condition que la cause ne soit pas injuste. Il mentionne alors que le pourvoi est formé « sur réquisition » et a l’obligation de donner aux critiques formulées par le client la forme habituelle des moyens de cassation. Cette obligation n’existe pas lorsque, exceptionnellement, l’avocat introduit le pourvoi « sur réquisition et projet »11. Si la partie n’a pu obtenir le concours, fût-ce « sur réquisition », d’un avocat et qu’elle persiste dans son projet de pourvoi, elle peut demander au bâtonnier de l’Ordre de lui désigner un avocat d’office. Le bâtonnier dispose, à cet égard, d’un pouvoir d’appréciation : il peut, par conséquent, refuser la commission d’office si le pourvoi lui apparaît manifestement irrecevable ou mal fondé12.

Section 4. 
Intervention du ministère public
18 ► Une autre caractéristique de la procédure de cassation découle des articles 1105 et 1107 du Code judiciaire. Ces dispositions, applicables en matière civile comme en matière répressive, prévoient que dans toutes les causes soumises à la Cour de cassation, le ministère public établi auprès d’elle donne un avis juridique, sous la forme de conclusions écrites ou verbales. Il exprime dans cet avis son point de vue sur les questions de droit (recevabilité du pourvoi et des moyens, fondement de ceux-ci) posées à la Cour et propose, en fonction de cette analyse, d’accueillir ou de rejeter le recours. L’examen de la cause est conduit, en toute indépendance, dans l’optique propre du parquet de cassation, celle du « maintien de l’unité et de la stabilité de l’interprétation de la loi, dans un souci de sécurité juridique » .13
19 ► Le ministère public remplit ainsi auprès de la Cour une fonction d’assistance et de conseil dans l’élaboration de la jurisprudence. Il est, au sens propre, un amicus curiae : il assiste la Cour dans l’accomplissement de sa mission14.
Certes, autrefois, il exerçait cette fonction dans une plus grande proximité et intimité avec la Cour. Il recherchait, en symbiose avec elle, à travers le dialogue entretenu avec le conseiller rapporteur, la communication du projet d’arrêt, des variantes et des notes d’observations proposées par les conseillers, sa participation avec voix consultative au délibéré, la rédaction d’un texte commun d’arrêt15. Plusieurs arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme ont, à partir de 1991, au nom des règles du procès équitable (C.E.D.H., art. 6, § 1er), condamné certains aspects de ces pratiques légales ou prétoriennes16. Le Code judiciaire a été adapté : l’article 1109, qui consacrait le droit du ministère public de participer au délibéré, a été abrogé par la loi du 14 novembre 2000 ; la possibilité de répliquer aux conclusions du ministère public a été reconnue aux parties et organisée par la même loi (C. jud., art. 1105 et 1107). La Cour de cassation elle-même a modifié ses pratiques internes : si la possibilité d’un dialogue entre l’avocat général en charge du dossier et le conseiller rapporteur subsiste17, le projet d’arrêt dans sa version définitive (c’est-à-dire celle qui sera soumise au délibéré), les variantes et les notes éventuelles des membres de la chambre ne sont plus communiqués au ministère public18. En dépit de ces restrictions et de la distance qu’elles créent entre la Cour et son Parquet dans l’examen des pourvois, le ministère public « continue de collaborer de manière active à l’instruction de la cause »19 et de jouer son rôle scientifique et pédagogique essentiel20 dans l’élaboration de la jurisprudence de la Cour de cassation et son explication.

Section 5. 
Application à l’instance en cassation de principes directeurs du droit judiciaire privé21
20 ► Comme tous les juges, le juge de cassation ne peut procéder qu’en respectant certains principes de droit judiciaire auxquels la qualité de principes généraux du droit a été reconnue par la Cour de cassation elle-même, tels que le principe dispositif, le principe relatif au respect du droit de la défense, les garanties du procès équitable issues de l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.
À côté de ces principes classiques, des règles nouvelles dont la doctrine spécialisée a commencé à construire la théorie, irriguent le procès civil, comme la loyauté procédurale et la règle dite de la concentration du litige. Elles trouvent l’une et l’autre des illustrations marquantes dans la procédure suivie devant la Cour de cassation.
1. Le principe dispositif
21 ► La Cour de cassation doit, en toutes matières, être saisie par un pourvoi et ne peut l’être que par un pourvoi22 formé par une partie ou par son procureur général dans les cas où celui-ci se pourvoit dans l’intérêt de la loi. C’est là, la manifestation la plus élémentaire et la plus banale du principe dispositif ; elle ne souffre aucune exception dans la procédure du pourvoi en cassation.
De même, la partie demanderesse est maîtresse de l’instance, une fois celle-ci engagée : selon l’article 1112 du Code judiciaire, le désistement de l’instance en cassation produit ses effets sans qu’il appartienne au défendeur de l’accepter (infra, n° 666).
22 ► Le principe dispositif, a-t-on écrit, signifie « dans son expression, au sens strict, que les parties ont la maîtrise de la matière litigieuse, le pouvoir de fixer les éléments du litige »23. La formule est encore plus vraie pour le juge de cassation que pour tout autre juge.
A) Une première illustration de la règle est apportée par les articles 1080, 1082, alinéa 1er, et 1095 du Code judiciaire.
En vertu des articles 1082, alinéa 1er, et 1095, d’une part, la requête en cassation doit préciser les « chefs » – c’est-à-dire les décisions, les dispositions – de l’arrêt ou du jugement entrepris contre lesquels le pourvoi est dirigé et, d’autre part, la Cour ne peut connaître que des « chefs » de la décision attaquée indiqués dans la requête. Ces articles doivent être couplés avec l’article 1080 qui impose au demandeur en cassation d’énoncer dans la requête introductive du pourvoi les moyens – c’est-à-dire les griefs qu’il adresse à la décision attaquée – et d’indiquer, en rapport avec les moyens, les dispositions légales dont il invoque la violation. À cet égard, la Cour ne se reconnaît pas le pouvoir de corriger les erreurs, fussent-elles manifestes, ou les lacunes du pourvoi (infra, nos 186 et s.).
Ces dispositions du Code judiciaire déterminent la matière litigieuse sur laquelle portera l’examen de la Cour de cassation. Il revient à la partie demanderesse de la définir. Le défendeur est, à cet égard, sans pouvoir. Il ne lui est pas permis d’étendre la portée du pourvoi par une demande incidente : celle-ci est irrecevable24. Tout au plus peut-il, à l’intérieur du cadre défini par le demandeur, inviter la Cour à étendre son examen à la recevabilité du pourvoi et des moyens. De son côté, la Cour s’interdit d’annuler des chefs de la décision attaquée dont la cassation ne lui est pas demandée par le pourvoi (sous réserve, cependant, de certaines règles jurisprudentielles relatives à l’étendue de la cassation : infra, nos 755 et s.).
B) Une seconde illustration du principe découle de l’interdiction faite à la Cour de cassation, en matière civile, de relever d’office un moyen de pur droit, fût-il d’ordre public. Une solution différente prévaut en France où l’article 620 du nouveau Code de procédure civile permet à la Cour de cassation de casser la décision querellée en relevant d’office de tels moyens. En Belgique, il est au contraire traditionnellement admis que l’article 1080 du Code judiciaire, expression du principe dispositif, y fait obstacle25. Il convient cependant de signaler une doctrine dissidente qui plaide pour la reconnaissance à la Cour du pouvoir de casser la décision attaquée sur un moyen pris d’office26 (infra, nos 241 et s.).
La solution traditionnelle du droit belge est maintenue par la Cour dans la proposition de loi qu’elle a rédigée.
23 ► Une des applications les moins discutées du principe dispositif, consacrée explicitement par l’article 1138, 2°, du Code judiciaire, est l’interdiction faite au juge, sous réserve de rares exceptions, de modifier l’objet de la demande27. C’est, dès lors, de manière très classique que la Cour de cassation écarte la possibilité pour les parties de modifier l’objet de la demande portée devant le juge du fond28, en lui soumettant un moyen29 ou une fin de non-recevoir30 lorsque le moyen ou la fin de non-recevoir impliquent une telle modification.

2. Droit de défense, contradiction et égalité des armes
24 ► La procédure suivie devant la Cour de cassation est, comme l’ont décidé plusieurs arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme (le premier fut l’arrêt Delcourt c. Belgique du 17 janvier 1970), soumise à l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Les garanties du procès équitable prévues par cet article sont, par conséquent, d’application à l’instance en cassation31, notamment le principe du respect des droits de la défense, le principe du contradictoire et la règle de l’égalité des armes. Ces garanties n’étaient, certes, pas absentes de la procédure de cassation32 mais, sous l’impulsion de la jurisprudence européenne, elles se sont singulièrement étoffées et renforcées.
2.1. Contradiction et droit de défense
25 ► Selon la Cour européenne des droits de l’homme, le principe de la contradiction impose que chaque partie ait la possibilité, aux fins de les discuter, de prendre connaissance de toutes les pièces et observations soumises au juge et susceptibles d’influencer sa décision33. La Cour semble, toutefois, avoir abandonné cette conception assez formelle de la contradiction en exigeant, pour fonder le constat d’une violation du principe du contradictoire, qu’il soit établi que la pièce ou les observations soustraites à la contradiction aient effectivement exercé une influence sur la solution du litige34.
Cette conception de la contradiction et, au-delà, du respect dû au droit de la défense se manifeste sous différents aspects dans la procédure du pourvoi en cassation en matière civile, telle qu’elle est réglée par le Code judiciaire et appliquée par la Cour de cassation.
2.1.1. Mise en état de la cause par les parties
26 ► La mise en état de la cause par les parties offre une première illustration de la contradiction en instance de cassation. Certaines règles mises en œuvre par le Code judiciaire ont existé de tout temps ; d’autres sont d’application plus récente. On les évoque sommairement ici.
2.1.1.1. Concentration des griefs et des moyens de défense
27 ► Le demandeur est tenu d’invoquer dans la requête en cassation tous les moyens qu’il estime pouvoir faire valoir contre la décision attaquée. Il n’aura ultérieurement aucune possibilité de compléter ou de modifier ses critiques, que ce soit par écrit35 ou oralement (C. jud., art. 1107, al. 1er). Il s’agit que toute partie contre laquelle le pourvoi est formé puisse déterminer si elle est concernée par le recours et, par conséquent, organiser sa défense36 (infra, n° 183).
La partie qui choisit de répondre au pourvoi doit se conformer aux articles 1092 et 1093, alinéa 1er, du Code judiciaire et faire valoir dans le mémoire signifié à l’avocat du demandeur et ensuite déposé au greffe toutes les considérations qu’elle entend opposer au pourvoi ; la Cour n’a pas égard à son mémoire complémentaire37. Il faut que les termes et les limites du débat soient définis d’emblée, dès les premiers écrits de procédure émanant des parties, tant demanderesse que défenderesse (infra, nos 606 et 607).

2.1.1.2. Fin de non-recevoir au pourvoi
28 ► Lorsque le défendeur, dans sa réponse, oppose une fin de non-recevoir au pourvoi, le demandeur peut, en vertu de l’article 1094 du Code judiciaire, lui donner par écrit une réplique. Le mémoire établi à cette unique fin est signifié à l’avocat du défendeur et ensuite déposé au greffe (infra, nos 614 et s.).
À l’origine, cette possibilité de réplique n’existait pas. Toute production de mémoire après la signification du mémoire en réponse et la désignation du conseiller rapporteur était interdite (art. 12 et 23 de l’arrêté du Prince souverain du 15 mars 1815). La Cour avait toutefois, par arrêt du 6 février 186238, admis au nom du droit de défense que le demandeur puisse répondre par un écrit versé au dossier à la fin de non-recevoir39 – solution consacrée ensuite par la loi du 25 février 1925 concernant la procédure en cassation (art. 17) et maintenue inchangée par le Code judiciaire.

2.1.1.3. Fin de non-recevoir au moyen
29 ► Lorsqu’une fin de non-recevoir est opposée à un moyen de cassation par le défendeur dans le mémoire en réponse, aucune disposition légale ne permet au demandeur de répliquer par écrit à l’objection. Il a toutefois la faculté de justifier la recevabilité du moyen contesté en prenant la parole à l’audience, ainsi que le prévoit l’article 1107, alinéa 1er, du Code judiciaire. Dans la pratique, les avocats à la Cour de cassation déposent au greffe de la Cour une note (note de plaidoirie, note de délibéré…), à laquelle, habituellement, ils se réfèrent à l’audience et qu’ils ont préalablement communiquée à l’avocat du défendeur (supra, n° 12). Rien n’empêche les avocats qui n’appartiennent pas au barreau de cassation mais qui souhaiteraient plaider sur la recevabilité du moyen, comme les y autorise l’article 1107, alinéa 1er, de suivre cette pratique.


2.1.2. Réplique aux conclusions du ministère public
30 ► La faculté reconnue aux parties à l’instance en cassation par la loi du 14 novembre 2000 (C. jud., art. 1105 et 1107) de répliquer aux conclusions du ministère public traduit, sous l’influence déterminante de la Cour européenne des droits de l’homme40, une extension de l’emprise du principe de la contradiction sur la procédure de cassation.
Dans le passé, les conclusions du ministère public étaient généralement verbales (même lorsqu’elles étaient lues à l’audience…). Les conclusions publiées ultérieurement avec l’arrêt, au Bulletin ou à la Pasicrisie, constituaient, selon la formule consacrée, la reproduction de ce que le magistrat du parquet avait « dit en substance ». À l’audience même, la parole était accordée en dernier lieu à l’avocat général et les débats étaient clos après qu’il ait donné ses conclusions, sans que les parties puissent réagir. La loi disposait expressément qu’une fois le ministère public entendu, aucune note ne serait plus reçue.
Aujourd’hui, les articles 1105 et 1107 du Code judiciaire distinguent conclusions écrites et conclusions verbales, et organisent la contradiction à celles-ci selon des modalités qui seront étudiées plus loin (infra, nos 639 et 640). La discussion des conclusions du ministère public peut porter, indifféremment, sur la recevabilité du pourvoi, sur la recevabilité des moyens et sur leur fondement – particulièrement lorsque, pour conclure à la cassation ou au rejet du pourvoi, le ministère public invoque une jurisprudence de la Cour, de la Cour constitutionnelle ou d’une juridiction supranationale postérieure à la mise en état de la cause par les parties.

2.1.3. Contestation de la recevabilité du pourvoi
31 ► La contestation de la recevabilité du pourvoi offre aussi un terrain de choix à la contradiction, spécialement lorsque la fin de non-recevoir est opposée d’office par le ministère public (2.1.3.1) ou soulevée d’office par la Cour de cassation elle-même (2.3.1.2). L’hypothèse de l’irrecevabilité du pourvoi opposée par le défendeur est évoquée ci-dessus (supra, n° 28).
2.1.3.1. Fin de non-recevoir opposée d’office au pourvoi par le ministère public
32 ► Le ministère public peut, en cas de méconnaissance d’une règle intéressant l’ordre public, opposer d’office au pourvoi une fin de non-recevoir.
Envisageant cette éventualité, l’article 1097, alinéa 1er, du Code judiciaire avait maintenu un mécanisme d’information des parties introduit dans la loi du 25 février 1925 par une loi du 20 juin 195341. Le ministère public devait aviser de son intention les avocats des parties, c’est-à-dire les avocats à la Cour de cassation42. Il était dispensé de cette formalité lorsque le pourvoi avait été formé par une requête signée par la partie elle-même et non par un avocat à la Cour de cassation43.
Tel qu’il a été modifié par la loi du 14 novembre 2000, l’article 1097, alinéa 1er, du Code judiciaire prévoit que le ministère public doit aviser de son intention d’opposer au pourvoi telle fin de non-recevoir « par pli judiciaire les parties qui ont comparu sans avocat et par lettre missive, les avocats ». La loi vise ainsi tant les avocats à la Cour de cassation que les avocats qui n’appartiennent pas au barreau de cassation44. Elle impose au ministère public de notifier la fin de non-recevoir à la partie elle-même lorsque celle-ci a formé son pourvoi, en matière civile, sans le concours d’un avocat à la Cour de cassation.
La modification de l’article 1097, alinéa 1er, s’explique par le fait qu’en matière répressive comme en matière fiscale, l’intervention d’un avocat à la Cour de cassation n’est pas requise mais que, pour le surplus, dans ces matières comme en matière civile, les parties ont, en vertu de l’article 1107 du Code judiciaire, le droit de plaider sur les fins de non-recevoir opposées au pourvoi et ce, après que le ministère public ait donné ses conclusions.
Si le ministère public a omis de notifier la fin de non-recevoir qu’il oppose au pourvoi, comme le prescrit l’alinéa 1er, l’alinéa 2 de l’article 1097 prévoit que la Cour ordonne qu’elle le soit et remet l’affaire à une audience ultérieure. Le demandeur a, en conséquence, la possibilité de s’exprimer sur la fin de non-recevoir en toute hypothèse.

2.1.3.2. Fin de non-recevoir au pourvoi soulevée d’office par la Cour de cassation
33 ► Une fin de non-recevoir au pourvoi peut être soulevée d’office par la Cour de cassation. Lorsqu’elle entend examiner une telle fin de non-recevoir, la Cour ordonne la remise de la cause (C. jud., art. 1097, al. 3) pour permettre au ministère public de conclure et aux parties de s’expliquer sur la question soulevée45. Dans la pratique de la Cour (que la proposition de loi qu’elle a élaborée consacre), la remise est ordonnée par un arrêt.


2.1.4. Contestation de la recevabilité du moyen
34 ► On évoque ici l’hypothèse de l’irrecevabilité du moyen soulevée par la Cour de cassation elle-même, alors qu’elle n’y a été rendue attentive ni par le défendeur, ni par le ministère public (supra, n° 29). Les exigences du contradictoire et du respect du droit de la défense ne sont que partiellement rencontrées dans ce cas46.
2.1.4.1. Fin de non-recevoir opposée d’office au moyen : défaut d’intérêt comme conséquence d’une substitution de motifs
35 ► Pour rejeter un moyen, la Cour de cassation a, assez fréquemment, recours au mécanisme de la substitution de motifs. La Cour constate que le dispositif de la décision attaquée est conforme à la loi mais que la justification donnée par le juge du fond, critiquée par le demandeur, est erronée en droit, et formule elle-même le motif qui justifie légalement le dispositif querellé. En ce cas, le moyen, qui ne peut conduire à la cassation, est dépourvu d’intérêt et, partant, irrecevable (sur le mécanisme et les conditions de la substitution de motifs, infra, nos 399 et s.).
Lorsque la Cour de cassation recourt d’office à ce mécanisme, c’est-à-dire sans y être invitée par le défendeur ou le ministère public, la question se pose de savoir si la Cour ne doit pas, pour garantir la contradiction, permettre aux parties de présenter leurs observations sur la substitution envisagée.
Pendant longtemps, il a été répondu à cette question par la négative. Dans le silence de la loi, cette réponse paraissait aller de soi, même si l’on admettait que, sur ce point, « le principe du contradictoire (n’était) pas mis en œuvre devant la Cour »47.
La Cour européenne des droits de l’homme a modifié la donne. Aux termes d’un arrêt Clinique des Acacias c. France du 13 octobre 200548, elle a décidé, au visa de l’article 6, § 1er, de la Convention, que la Cour de cassation qui procède de sa propre initiative à une substitution de motifs pour rejeter le moyen devait au préalable donner aux parties l’occasion de lui présenter leurs observations49. La Cour européenne a confirmé la solution dans un arrêt Prikyan et Angelova c. Bulgarie du 16 février 200650.
La Cour de cassation s’est, de bonne grâce, ralliée à cette jurisprudence européenne. Par arrêts des 19 mars 200751, 26 juin 200852 et 23 avril 200953, elle a décidé que lorsqu’elle envisageait une substitution de motifs, elle était tenue de remettre la cause à une audience ultérieure afin de permettre aux parties de s’expliquer – ce qu’elles feront tout naturellement, soit en déposant au greffe et en se communiquant une note de plaidoirie, soit en plaidant après que le ministère public aura fait part de son avis (C. jud., art. 1107). La proposition de loi préparée par la Cour consacre la solution.

2.1.4.2. Autres fins de non-recevoir opposées d’office au moyen par la Cour de cassation
36 ► À côté de l’irrecevabilité du moyen par défaut d’intérêt liée à une substitution de motifs, il existe bien entendu de multiples autres causes d’irrecevabilité d’un moyen de cassation par défaut d’intérêt ou pour d’autres motifs (indication insuffisante des dispositions légales ou principes généraux du droit violés, imprécision, inopérance ou nouveauté du moyen) qui, au même titre que la substitution de motifs, peuvent être (et sont) soulevées d’office par la Cour.
En l’état de sa jurisprudence, la Cour de cassation, lorsqu’elle oppose d’office au moyen une telle fin de non-recevoir, ne donne pas au demandeur l’occasion de faire valoir ses observations54. Il est permis de douter de la compatibilité de cette pratique avec le principe du contradictoire tel que l’entend la Cour européenne. La solution retenue par la Cour de cassation lorsqu’elle se propose d’opérer une substitution de motifs « doit évidemment, a-t-on soutenu, être étendue aux autres fins de non-recevoir opposées d’office par la Cour à un moyen »55. Une solution moins radicale est soutenue par Albert Fettweis, président de section à la Cour de cassation. Fondée sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, elle propose de limiter l’obligation de la Cour de permettre aux parties de s’expliquer sur la fin de non-recevoir opposée d’office à un moyen à « l’hypothèse où la fin de non-recevoir est de nature à déjouer les prévisions normales du demandeur et mérite d’être débattue »56.



2.2. Égalité des armes
37 ► L’égalité des armes, telle que la conçoit la Cour européenne des droits de l’homme, requiert que chaque partie ait la possibilité raisonnable d’exposer sa cause dans des conditions qui ne la désavantagent pas d’une manière appréciable par rapport à la partie adverse.57
38 ► Le principe de l’égalité des armes s’applique à la procédure de cassation. C’est au visa de ce principe, combiné au principe du contradictoire, que la Cour européenne des droits de l’homme a considéré, aux termes d’une série d’arrêts, que la pratique française consistant à communiquer au ministère public, mais non aux parties ou à leurs conseils, le rapport du conseiller rapporteur et le projet d’arrêt violait l’article 6, § 1er, de la Convention58.
Cette prise de position très nette de la Cour européenne a contraint la Cour de cassation belge à modifier quelque peu les pratiques suivies pour préparer les arrêts.
Selon ces pratiques, que l’on qualifiera d’anciennes, d’une part, le rapport du conseiller rapporteur comportant un résumé des faits pertinents et de la procédure et une analyse des moyens de cassation invoqués et, d’autre part, un projet de réponse à chacun d’eux, étaient transmis à l’avocat général désigné pour siéger dans la cause. Dans le cadre de son propre examen des solutions proposées, l’avocat général en discutait fréquemment avec le conseiller rapporteur : « suivant le cas, ces deux magistrats se (mettaient) d’accord soit sur le projet du rapporteur, éventuellement avec de légères modifications de rédaction, soit sur la solution proposée par le rapporteur, mais avec une motivation différente, soit encore sur une autre solution au pourvoi. S’il n’y (avait) pas d’accord, deux projets différents (étaient) proposés »59.
Ces modalités sont à l’évidence battues en brèche par la Cour européenne. La Cour de cassation s’est efforcée de les adapter. Suivant le Rapport 2001 de la Cour (p. 30), « actuellement, l’avocat général continue de collaborer de manière active à l’instruction de la cause mais, afin de répondre aux griefs éventuels pouvant s’élever contre l’ancienne pratique, il ne prend pas connaissance du projet d’arrêt dans sa version définitive ni des éventuelles variantes ou notes soumises à la délibération de la Cour » par les membres du siège. En creux, il semble résulter de ces précisions apportées par le Rapport 2001 que l’avocat général reçoit communication, avec le dossier de la procédure, du projet de réponse aux moyens établi par le conseiller rapporteur (projet que l’on peut qualifier d’avant-projet d’arrêt) et qu’il cesse de participer à la préparation de l’arrêt lorsque l’instruction de la cause « parvient au stade de la discussion interactive entre les conseillers »60 (infra, nos 623 à 625).
Lors du colloque consacré au 175e anniversaire de la Cour de cassation, la suggestion a été faite que le projet d’arrêt du conseiller rapporteur soit déposé au greffe de la Cour dans les affaires non urgentes dans lesquelles les parties sont représentées par un avocat à la Cour de cassation afin que ceux-ci puissent réagir au projet. Cette suggestion n’a pas été rejetée par le président Verougstraete dans les conclusions qu’il a tirées des rapports présentés61. Elle aurait en tout cas, si elle était adoptée, le mérite de dissiper le flou (relatif) qui entoure actuellement la communication au ministère public du projet d’arrêt du conseiller rapporteur.


3. Concentration du litige
39 ► Parmi les principes directeurs du procès civil, le droit du justiciable d’être jugé dans un délai raisonnable garanti par l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ainsi que l’exigence de loyauté, ont conduit à l’émergence d’une règle dite de la « concentration du litige », en vertu de laquelle les parties auraient l’obligation d’exposer dès le début de la procédure tous leurs moyens de fait et de droit à l’appui de leurs prétentions, en termes de demandes ou de défenses62. Si les applications de la règle devant les juridictions du fond suscitent des discussions, il est depuis toujours admis, en Belgique, que les parties à l’instance en cassation sont tenues d’énoncer d’emblée, dans un unique écrit de procédure, tous les moyens de cassation ou de défense au pourvoi qu’elles entendent faire valoir. En d’autres mots, le principe de concentration récemment découvert s’applique de toute éternité à l’instance en cassation.
40 ► Aux termes de l’article 1080 du Code judiciaire, la requête en cassation « contient l’exposé des moyens ». La règle était inscrite dans les lois relatives à la procédure de cassation qui ont précédé le Code judiciaire. Elle a de tout temps été interprétée comme imposant au demandeur l’obligation de formuler dans le pourvoi tous les moyens qu’il croît pouvoir invoquer contre la décision attaquée.63 Il lui est interdit, dans un écrit ultérieur (mémoire ampliatif, mémoire en réplique, note de plaidoirie), de formuler d’autres moyens, de compléter ou de modifier les moyens de la requête (supra, n° 27 et les arrêts cités). Il faut, en effet, que toute partie contre laquelle le pourvoi est dirigé puisse déterminer si elle est concernée par le recours64. D’autre part, remettant en question la conformité à la loi d’une décision judiciaire revêtue, en règle, de la force exécutoire, le pourvoi doit être jugé dans des délais aussi courts que possible65. Il en va de même lorsque, exceptionnellement (C. jud., art. 1118), le pourvoi a un effet suspensif.
41 ► Le principe de concentration s’impose au demandeur avec d’autant plus de force qu’aux termes de l’article 1082, alinéa 2, du Code judiciaire, siège de la règle traditionnelle « Pourvoi sur pourvoi ne vaut », le demandeur ne peut plus se pourvoir contre la même décision après qu’il a été statué sur sa demande, même s’il soutient avoir de nouveaux moyens et qu’il dirige ceux-ci contre des chefs de la décision non attaqués lors du premier pourvoi (infra, nos 62 à 66).
42 ► Le défendeur en cassation est, lui aussi, astreint au respect du principe de concentration. Il doit faire valoir en même temps dans un unique mémoire toutes les considérations qu’il entend développer en réponse au pourvoi66.

4. Loyauté procédurale
43 ► Exprimant en droit judiciaire la notion d’abus de droit et le principe de proportionnalité,67 le concept de loyauté n’est pas absent de la jurisprudence de la Cour de cassation relative à la recevabilité du pourvoi et à la recevabilité du moyen.
4.1.  Recevabilité du pourvoi
44 ► La Cour décide qu’une signification de la décision attaquée faite en connaissance de cause en un lieu où le (futur) défendeur en cassation sait que la formalité n’atteindra pas le (futur) demandeur est constitutive d’un abus de droit et qu’une telle signification ne peut servir de point de départ au délai dans lequel le pourvoi doit être introduit ; celui-ci est, partant, recevable68 (infra, n° 160). De même, la Cour déclare recevable le pourvoi signifié au domicile élu par les très nombreux défendeurs pendant les instances au fond, élection de domicile révoquée trois jours après la prononciation de l’arrêt attaqué et non réitérée dans l’exploit de signification de celui-ci, lorsqu’il ressort des éléments de la cause que le retrait de l’élection de domicile « a eu pour seul objectif de rendre la formation par la demanderesse d’un pourvoi en cassation beaucoup plus difficile, lente et onéreuse ». Un tel comportement des défendeurs « est constitutif d’un abus de droit »69 (infra, nos 205 et 206).
45 ► Dans un ordre d’idée voisin, la Cour rejette une fin de non-recevoir opposée au pourvoi lorsqu’elle est déduite d’une circonstance ou d’un fait à propos duquel le défendeur n’avait élevé aucune contestation devant la juridiction dont la décision est attaquée70.

4.2. Recevabilité du moyen
46 ► Le demandeur en cassation ne peut, à l’appui de son pourvoi, soutenir le contraire de ce qu’il a soutenu devant le juge du fond, la question soulevée intéressât-elle l’ordre public. La Cour de cassation déjoue ce manque de cohérence en déclarant le moyen irrecevable, tantôt pour cause de défaut d’intérêt (A), tantôt pour cause de nouveauté (B) ; plus récemment, la Cour semble avoir abandonné toute référence à l’intérêt ou à la nouveauté du moyen au profit d’une formule d’irrecevabilité à l’allure de principe (C) (infra, nos 416 et s.).
A) La Cour déclare irrecevable à défaut d’intérêt car n’infligeant aucun grief au demandeur le moyen dirigé contre la décision de recevoir la demande d’interprétation d’un jugement lorsque le demandeur lui-même a demandé l’interprétation de celui-ci71. Est de même irrecevable à défaut d’intérêt, le moyen critiquant la disposition de l’arrêt attaqué qui, conformément aux conclusions du demandeur, a reçu l’appel interjeté par lui72. La Cour a, de même encore, rejeté comme irrecevable à défaut d’intérêt le moyen dirigé contre une décision qui, conformément aux conclusions du demandeur, avait reçu l’action qu’il avait introduite devant le tribunal de première instance alors que, soutenait-il en cassation, le tribunal de police était seul compétent73.
Cette jurisprudence a été confirmée par un arrêt rendu en audience plénière le 31 janvier 2008. La Cour pose en principe qu’« une partie au procès ne peut critiquer en cassation une décision sur la procédure rendue en conformité avec ses conclusions ».
Elle en déduit que le demandeur est sans grief contre le premier jugement attaqué « qui, sur son propre appel et conformément à ses conclusions, déclare le tribunal compétent pour connaître de l’appel » et que ce même demandeur est également sans grief contre un second jugement attaqué « qui, conformément à ses conclusions, renvoie la cause au tribunal de commerce »74.
La leçon de ces arrêts est que lorsque le moyen critique une décision du jugement ou de l’arrêt attaqué, même en invoquant la violation d’une règle d’ordre public, il est néanmoins irrecevable s’il ressort des conclusions du demandeur que celui-ci a invité le juge du fond à prononcer cette décision75. Il est permis de comprendre cette leçon comme la sanction d’un manquement du demandeur à la loyauté qui doit présider au débat judiciaire.
B) Classiquement, la Cour déclare irrecevable en raison de sa nouveauté le moyen dirigé contre une décision des juges d’appel conforme à la décision du premier juge que le demandeur en cassation n’a pas critiquée en degré d’appel76.
Un arrêt du 11 décembre 200877 permet d’illustrer la règle. Devant les juges du fond, les parties ont admis qu’une clause insérée dans le contrat qui les lie a pour portée de limiter la durée de la responsabilité contractuelle de la demanderesse. Au moyen qui soutient que la clause litigieuse est une clause réduisant le délai de prescription de l’action en justice, applicable même en cas de faute lourde, la défenderesse oppose sa nouveauté. La fin de non-recevoir est accueillie par l’arrêt : en soutenant que la clause querellée s’analyse en une clause réduisant le délai de prescription, le moyen revient sur l’analyse de la portée de la clause admise en appel par la demanderesse et la défenderesse.
Ici aussi, le rejet du moyen en raison de sa nouveauté opère comme une sanction d’un manquement du demandeur en cassation à la loyauté procédurale.
C) Abandonnant apparemment toute référence à l’absence d’intérêt au moyen ou à la nouveauté de celui-ci, la Cour a récemment fondé l’irrecevabilité du moyen « renégat » sur la considération – qui a tout les allures d’un principe – qu’une partie au procès « ne peut critiquer en cassation une décision sur la procédure qui a été rendue conformément à ses conclusions »78.
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