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Variations autour de IPappel
des ordonnances «sur référé»

Haxim BouLARBAH?

s ”

1. Les spécificités de "appel de référé

1. Régime de I'appel des ordonnances rendues en référé. Le Code judiciaire
ne consacre que peu de dispositions propres 4 Pappel des ordonnances rendues
en référé?,

Larticle 1039, alinéa 2, du Code judiciaire prévoit que les ordonnances «sur
référé» sont «exécutoires par provision, nonobstant opposition ou appel, et sans
caution, si le juge w’a pas ordonné qi’il en serait fourni une». Lalinéa 3 de la
méme disposition énonce que «si la partie défaillante forme opposition &
Pordonnance, son appel de Pordonnance par défaut ne pourra étre admis»?,
Larticle 1040, alinéa 1%, du Code judiciaire dispose encore que fe délai de
comparttion en degré d’appel est celui prévu 3 Particle 1033, alinéa 2, du méme
Code soit un délai réduit a deux jours*. 51 néanmoins le cas requiert célérité, le
premier président peut, en vertu de l'article 1040, alinéa 2, du Code judiciaire,
permettre par ordonnance de citer 4 Paudience dans le délai qu’il indiquera’.
Enfin, les articles 1040, alinéa 3, et 1066, alinéa 2, du Code judiciaire obligent,
sauf accord contraire des parties, la cour d’appel & retenir a 'audience d’intro-

Avocat, Maitre de conférences 4 "Université Libre de Bruxelles

Sur I'appel des ordonnances «sur référé» en général, voy. not. Linpemans, D,, Kort geding,
Anvers, Kluweg, 1985, pp. 168-177; Ferrwes, A., Manuel de procédure civile, 2% éd., Litge,
1987, p. 337, n® 450 et p. 542, n® 836; MancuaL, ., «Les référés», Rép. Not., Tome XV, Livre
XXV, Bruxelles, Larcier, 1992, pp. 90-92, n* 67-75; TaeLman, P, «Het kort geding», P. & B.,
1897, p. 223, n°® 34; VAN COMPERNOLLE, J., «Introduction générale», in Les mesures provisoires
en droit belge, frangais et italien, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 18; Crosser-Marcal, G., «Les
voies de recours», in Les mesures provisoires en droit belge, frangais et italien. Etude de droit
comparé, Bruxelles, Bruytant, 1998, pp. 318-325; oz Lival, G., «Le référés, in 4% Formation
permanente des buissiers de justice 1998, Diegem, Kluwer - Story-Scientia, 1999, p. 146.
Cette disposition ne fait cependant que rappeler le principe général qui interdit de eumuler
I'opposition et Pappel (Voy. pe Leval, G., observations sous Mons, 14 septembre 1987,
J.L.M.B., 1988, p. 255 et les réf, citées).

Voy, pour un rappel de fa régle, Cass., 31 janvier 1997, Pas., [, 147.

Van COMPERNOLLE, J., «I’appels, in Le droit judicigire rénové, Bruxelles, Kluwer, 1993, p. 160,
n°® % Rovarp, P, Traité élémentaive de droit judiciaire privé, Tome [, Bruxelles, Bruylant, 1975,
p. 715, n° 871,
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duction et au plus tard dans les trois mois et a une audience de relevé ¢°il échet,
le recours contre toute décision présidentielle en référés,

Sous réserve de ces quelques particularités, ’appel contre les ordonnances «sur
référé» est en régle 4 exercer dans les délais et les formes du droit commun’.

2. Role spécifique de I'appel de référé, Pourtant, outre les fonctions qu’elle
remplit classiquement®, la voie de 'appel exerce, en matiére de référé, un role
spécifique et, a plusieurs égards, fondamental. Celui-ci avait déja été souligné
par M. le procureur général P. Leclercq dans ses conclusions précédant un arrét
de la Cour de cassation du 6 février 1930, Se pronongant sur la recevabilité du
pourvoi dirigé contre up arrét de référé, 'éminent magistrat relevait en effet que
«le juge du fond ne réforme pas Pordonnance de référé, mais encore il y a un
juge auprés duquel la partie peut prendre son recours pour la faire réformer, et
ce juge w'est pas le juge du fond, Cest le juge d’appel en matiere de référé. Les
ordonnances de référé somt, comme tous les jugements, et dans les mémes
conditions, susceptibles d'appel et d'étre réformées par les cours d’appel; c’est
donc que la partie a légalement intérét a les faire mettre & néant sans attendre la
décision du juge du fond; or, si la partie a légalement intérét & les faire réformer
par le juge d’appel, comment est-il possible de dire qw’elle w’a pas intévér a faire
anéantir par la Cour de cassation I'arrét rendu sur cet appel?»®.

La «fonction» particuliere qu’est appelé 4 remplir Pappel de référé est en grande
partie la conséquence de absence d’effets de la décision rendue au principal sur
Pordonnance présidentielle (n® 3) mais également de [a réduction du contréle
que la Cour de cassation exerce sur les décisions de référé (n® 4},

3. Autonomie de I'instance en référé par rapport a U'instance au principal. Il est
établi, au terme d’un enseignement constant, que, lorsqu’elle intervient, la déci-
sion ultérieure du juge du fond cldturant instance au principal n’a sur "ordon-
nance de référé aucun effet rétroactif*®™. «La décision sur le fond ne constitue

Van COMPERNOLLE, ], «L'appel», o.c., p. 162, n® 14,

Ferrwes, A., o.c., p. 336, n° 450; Linbemans, D, o.c., p. 170, n° 296.

On enseigne classiquement que Pappel remplit plusicurs roles: il permet de faire rectifier les
erreurs que les premiers juges auraient pu commettre en faisant réexaminer la cause par des
magistrats généralement plus nombreux et plas expérimentés, il sert de voie de nullité contre les
décisions prononcées en premigre instance {(art. 20 C. jud.), enfin il permet aux plaideurs de
réparer les erreurs intervenues en premiére instance dans fa défense de leurs intéréts (Ferrwers,
A, o.c., p. 492, n° 734; Komw, A., L'appel en droit judiciaire privé, Coll, Prolegomena, n® 15,
Bruxelles, Ed, H. Swenncen, p. 15, n® 2), Pour une analyse approfondie des diverses fonctions de
l'appel, cons. Brozckx, K., Het recht op hoger beroep en het beginsel van dubbele aanleg in her
civiele geding, Anvers, Maklu, 1995, pp. 51 et s.

¢ Pas., 1930, 1, 98.

Cass., 7 juillet 1941, Pgs., I, 278 et la note R.H.; Conclusions de M. le procurcur général P,
Leeleveq, avant Cass,, 6 féveier 1930, Pas., [, 103; MarcHaL, P, o.¢c., p. 73, n® 41.

Voy. toutefois pour une critique récente de cette solution, pE Levar, G., «Le probléme de I'exé-
cution de Pordonnance rendue par le juge des référéss, in Les mesures provisoires en droit belge,
frawgais et italien, Etude de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 400-401.
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qucune censure d Pégard des mesures provisoives prises dans la procédure de
référé, En dautres termes, le titre de ces mesures provisoives est resté valide et leur
exécution ne prendra fin gu’avec la décision définttive sur le fond»'%

Il en découle, comme on le sait, des conséquences fort imporeantes.

C’est ainsi que seule la réformation en degré d’appel de Pordonnance de référé
assortie d’une astreinte qui aurait £t€ encourue permet, la mise a néant du titre
rétroagissant, d’obtenir le remboursement de Dastreinte qui aurait écé
payéelHihis,
Toujouars en vertu du méme principe, seule la réformation de la décision prési-
dentielle par les juges du degré supérieur, permet de mettre en ceuvre la respon-
sabilité objective!® prévue par Particle 1398, alinéa 2, du Code judiciaire” en
vertu duquel "exécution provisoire a fieu aux risques et périls de Ja partie qui ’a
obtenue!3,

En d’autres termes, dans ’état actuel du droit, 1a partic qui se borne 4 invoquer
la décision différente rendue ultérieurement par le juge du fond qui déboute le

Cencl. de M. le procureur général Keings, alors avocat général, avant C.J. Benelux, 14 avril
1983, R.W, 1983-1984, col. 223 et s.

'3 C.]. Benelux, S juillet 1983, R. Wi, 1985-1986, col. 936. Voy. Wacner, K., ‘Dwangsom’, A.E.R.,
Story-Scientia, Malines, 2003, p. 108, n*113-116; VanperMERsCH, M., «Incidence sur
Pastreinte de la réformation en appel de la décision entreprise», note sous Bruxelles, 4 novembre
1993, R.G.D.C., 1995, p. 230; MARCHAL, P, o.c., p. 73, n° 40 et n° 41 b).

Cette solution a été récemment critiquée, voy. bt Leval, G., «Le probléme de I'exécution...»,
0.¢., p. 400 et, dans le sens préconisé par cet auteur, Civ, Lidge (jeun.), 25 aoiit 1994, J.L.M.B.,
1994, p. 1320,

Dans un arrét du 10 janvier 2003 (C.01.0579.N, inédit}, la Cour de cassation a rappelé que la
décision d’appel qui annule ou réforme la décision de premiére instance, contient le titre permet-
tant d’obtenir le remboursement de ce qui a été payé en exécution de la décision du premier juge
en sorte que le juge d’appel n’est pas tenu de mentionner expressément que Pappelant a droit au
remboursement de ces sommes a charge de intimé,

' Cass., 7 avril 1995, Pas., 1, 396.

Voy. 'étade de référence de Van OeviLen, A. et Livpemans, B, “Het kort geding: herstel van
schade bij andersluidende beslissing van de bodemrechter”, TE.R., 1895, p. 1051, Adde, Dirix,
E. et BroECKX, K., ‘Beslag’, A.P.R., Anvers, Kluwer, 2001, p. 162, n® 256; BEzrNarRT, S., ‘Alge-
mene principes van het civiele kort geding’, R.W., 2001-2002, p. 1349, n® 34; MancHar, P, o.c.,
p- 73, n° 41; nE LevaL, G., Traité des saisies, Faculté de droit de Ligge, 1988, p. 442, Pour une
critique de cette solution, voy. b LivaL, G., «Le probléme de I'exécution...», o.c., p. 401.
Certains plaideurs ont parfois tenté d’échapper a la responsabilité ehjective prévue par Particle
1328, alinéa 2, du Code judiciaire, en soutenant que cette disposition ne s’appliquerait que dans
les hypothéses ou P'exécution provisoire a été accordée par le juge (art. 1398, alinéa 1% ct 1400
C. jud.) et non dans les cas ol la loi prévoit que la décision est de plein droit exécutoire par
provision (art. 1397 C. jud.). Une tellc interprétation de Iarticle 1398, alinéa 2, du Code judi-
ciaire aurait pour conséquence que ¥on ne pourrait pas engager, sur ta base de cette disposition,
la responsabilité de la partie qui exécute une ordonnance de référé, laquelle est exéenroire par
provision en vertu de la loi {art. 1039, al. 2 C, jud.). Dans un jugement du 15 janvier 2003,
excellemment motivé, lc tribunal de premiére instance de Bruxelles a rejeté cette thése et consi-
déré, a juste titre selon nous, que Particle 1398, alinéa 2, du Code judiciaire s’applique 4 toutes
les hypothéses d’exécution provisoire, que celle-ci soit {égale ou judiciaire (Civ. Bruxelles, 125
ch., 15 janvier 2003, R.G. n® A/01/04494, inédit} (voy. not. dans ce sens, A, VAN OrvELEN et D,
LANDEMANS, 0.€., p. 1057, n® 10 et les nombreuses références citées a la note (21)),
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demandeur en référé et «désavoue» "ordonnance présidentielle, ne peut obtenir
le remboursement des frais d’exécution, des frais judiciaires et des astreintes
gwelle a dii exposer. Elle pent uniquement obtenir la réparation des conséquen-
ces de exécution de Pordonnance de référé dans hypothése oii elle parvient a
démontrer Pexistence de circonstances particuliéres permettant de qualifier de
fautif le comportement de la partie qui a obtenu gain de cause en référé?,

La réformation en degré d’appel constitue donc «le passage obligé» pour la
partie condamnée & une mesure provisoire par une ordonnance «sur référé»
lorsquelle souhaite poursuivre 4 charge de la partie adverse la restitution de ce
qu’elle a été condamnée 4 exécuter et obtenir la réparation du préjudice causé
par exécution de la décision du président.

4.  Contrble limité de la Cour de cassation sur les décisions de référé. Comme
on le sait, la Cour de cassation n’exerce sur les décisions de référé qu’un contréle
limité que celui-c1 porte sur I'appréciation par ie juge des rétérés de I'urgence et
de 'apparence des droits ou encore sur le respect par ce méme juge de i'objiga-
tion constitutionnelle de motivation®”.

Il est tout d’abord établi que Iurgence est une guestion que le juge «du fond»
(par opposition au juge de cassation) apprécie souverainement en fait, et qui
pour ce motif échappe au contrdle de la Cour de cassation?!, Selon la jurispru-
dence de la Cour elle-méme, «en ce qui concerne la question de Purgence, le juge
des référés dispose d’un large pouvoir d’appréciation en fait et, dans une juste
mesure, de la plus grande liberté»*. En conséquence, la Cour ne censure
Pappréciation par laquelle le juge des référés retient I'urgence (ou I'absence
d’urgence} que si cette appréciation recéle une erreur manifeste, incompatible
avec la notion légale d’urgence™.

La Cour supréme exerce également un contréle atténué sur les décisions aux
termes desquelles le juge des référés, statuant sur le fondement de 'apparence
des droits invoqués par les parties (et, le cas échéant, au prix d’une interpréta-
tion d’une ou plusieurs régles de droit), ordonne, ou refuse d’ordonner, des
mesures provisoires. Dés le 22 février 1991, la Cour de cassation a ainsi décidé

1 Van OpviLin, A. et LINDEMANS, D, 0.¢., p. 1085, n® 43; MarcHaL, P., o.c., p. 73, 1° 41 b).

M Sur cette question, voy. la trés belle étude de van DROOGHENBROECK, ].-E, «Aspects actuels du
référé provision», in Les procédures en référé, Formation permanente C.U.P, vol. XXV, septem-
bre 1998, pp. 18 et s. et les nombreuses références citées,

MaRrcHAL, P, 0.c., p. 25, n1° 21, et les réf. citées a la note {2); Knvas, E., «Het kort geding naar
Belgisch recht», TER., 1991, p, 1067, n° 18; ok LEvaL, G., «Le référé en droit judiciaire privé»,
Act. dr., 1992, p. 876, n° 32 et les réf. citées; van CompernoiLs, J., «Actualités du référén,
Ann. dr. Loun., 1989, p. 145 et les réf. citées; TarLman, P, o.c., pp. 205-206, n* 5-6; van Droo-
GHENBROECK, J.-F,, 0.c., p. 33, 1™ 44-46 et les réf, citées aux notes (67) & {69); van COMPERNOLLE,
J. et CLosseT-MarcHAL, G., «Examen de jurisprudence (1985 4 1998). Droit judiciaire privé»,
R.C.J.B., 1999, pp. 154-1535, n® 357.

2 (ass., 17 mars 1995, Pas., 1, 330, et la note (1); Cass., 13 septembre 1990, Pus., 1991, 1, 41;
Cass., 21 mai 1987, Pas., I, 1160.

CLossET-MARCHAL, G., «Lurgence», in Les sesures provisoires en droit belge, francais et italien.
Etude de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 28.
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qu’un arrét rendu en appel de référé qui «se borne a examiner si Uexistence d’un
droit est suffisamment vraisemblable pour ordonner une mesure conservaltoire
de droit», et qui rejette la demande, ne se prononce pas quant au fond sur les
droits des parties et, partant, n’implique aucune violation des dispositions de
droit matériel appliquées aux parties®*. Dans un autre arrét, da 4 juin 1993, la
Cour a précisé que «le fuge des référés peut ordonner des mesures conservatoires
s'il existe une apparence de droit justifiant gqu'une décision soit prises; que «le
juge qui se borne 4 examiner les droits apparents des parties, en w’appliquant
aucune végle de droit gui ne puisse raisonnablement fonder la mesure provisoire
qu’il ordonne, n'excéde pas sa compétence» et qu’«une telle décision qui ne se
prononce pas au fond sur le droit des parties, ne viole pas le droit matériel dont
le juge fait application dans son appréciation»™>,

Tl est ainsi fermement établi que le juge des référés qui se borne 4 examiner les
droits apparents des parties et n’invoque aucune régle de droit ne pouvant
«raisonnablement» tonder les mesures provisoires qu’il a prises ou qu’il a refusé
de prendre, n’excéde pas ses pouvoirs. Pareille décision, qui ne se prononce pas
au fond sur le droit des parties, ne viole en outre pas le droit matériel que le juge
prend en considération dans son appréciation?®. En d’autres termes encore, le
juge des référés dispose d’un pouvoir véritablement souverain dans I'application
des régles de droit avancées au fondement de I'évidence des prétentions des
parties, sous réserve d'un contrdle (extrémement) marginal de la Cour de
cassation, qui ne fa conduit  casser fa décision du juge des référés que si, compte
tenu des circonstances de la cause, celui-ci s’est livré 4 une appréciation manifes-
tement déraisonnable desdites régles?”. Dans son arrét du 31 janvier 1997, la
Cour de cassation rappelle ainsi que «pourvu qu’il wapplique pas des régles de

¥ Cass., 22 féyrier 1991, Pas., 1, 607. Voy. Lemmens, P., “Het onderzoek van de ogenschijnlijke

rechten van de partijen door de rechter in kort geding en het toezicht door het Hof van Cassa-
tie”, R.D.C., 1991, pp. 675 et s.; MarCHAL, P, o.c., pp. 60-61, n® 27; Razs, S., “De toepassing
van her recht door rechrer in kort geding”, note sous Cass., 4 juin 1993, R. Cass., 1993, p. 167
et s.; H. R., «Le juge des référés: en toute liberté?», note sous Cass., 4 juin 1993, R.D.C,, 1993,
pp. 330-931; van COMPERNOLLE, [. et CLOSSET-MARCHAL, G., 0.€., pp. 162-164, n™ 364-363; van
DRroOGGHENEROECK, J.-E, 0.c., pp. 18 et s.; van COMPERNOLLE, ., «Propos sur la juridiction des
référés en droit belge», in Le juge entre denx millénaires, Mélanges offerts & Pierre Drai, Paris,
Dalloz, 2000, pp. 473 et s., spéc. pp. 481-482; STorME, M., «Kort geding omdat het moet», note
sous Cass,, 4 février 2000, R. W, 2000-200%, p. 813.
3 Cass., 4 juin 1993, Pas., I, 542. Souligné par 'auteur,
26 (ass., 16 novembre 1995, Pas., I, 1049; Cass., 25 novembre 1996, Pas., |, 1158; Cass., 31
janvier 1997, R.D.C., 1997, p. 367, concl, De Riemaecker (av. gén.} et Pas., 1, 148; Cass,, 25
juin 1999, Pas., I, 999; Cass., 4 février 2000, Pas., 1, 297; R.D.C., 2000, p. 184, note B.D.; R. W/,
2000-2001, p. 813, note SToRME, M., Cass., 15 novembre 2001, C.00.0030.N., inédit; Cass.,
17 octobre 2002, C.01.0268.E, inédit.
En ce sens, voy. les concl. de M. I'avocat général Bresseleers, précédant Cass., 5 mai 2000, Pas.,
1, 844; HL.R., note sous Cass., 4 juin 1993, R.D.C., 1994, p, 930; Rars, S., o.¢c., pp. 167 et 5.; DE
Levai, G., «Le référé...», o.c., p. 881, n° 43; van COMPERNGCLLE, ], et CLOSSET-MARCHAL, G.,
«Examen de jurisprudence...», 0.c., pp. 162-164, spéc. n°® 364; van COMPERNOLLE, [., «Propos
sur la juridiction des référés...», o.c., pp. 481-482; LAENENS, ., «Overzicht van rechtspraak - De
Bevoegdheid (1993-2000)», T.P.R., 2002, p. 1526, n® 54.

27
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droit déraisonnables ou refuse déraisonnablement dappliquer celles-ci dans son
raisonnement, le juge des référés constate souverainement, & la lumiére d’'une
premiére appréciation, s'il existe une atteinte illicite apparente justifiant la
prononciation d’une mesure»®®,

Enfin, aux termes d’une jurisprudence tout aussi constante de la Cour supréme,
Pobligation constitutionnelle de motivation est substantiellement allégée
lorsqu’il est question d’en apprécier le respect dans le chef d’une juridiction des
référés saisie d’une demande tendant a Iobtention d’une mesure provisoire au
regard d’apparences de droit alléguées par les parties®. Ainsi, dans son arrét
précité du 22 février 1991, aprés avoir relevé qu’une décision qui se limite a
examiner dans quelle mesure les droits apparents du demandeur en référé
justifient qu’une mesure conservatoire soit prise «ne se prononce pas quant dau
fond sur les droits des parties et ne viole pas le droit matériel dont elle fait
application dans son appréciation», la Cour de cassation en déduit qu’en
espece «la cour d’appel n’'était pas tenue de répondre plus avant aux conciu-
sions des demandeurs»™®. Cet enseignement a été confirmé par les arréts que la
Cour a prononcés les 9 mai 1994 et 4 février 2000, lesquels ¢noncent que
«lorsque le juge en référé constate que la cause est urgente et, aprés avoir évalué
les intéréts, décide quw’un danger immédiat menace le demandeur en référé si une
mesure déterminée w'est pas ordonmée, il w'est pas tenu de répondre de maniére
plus précise farrét du 9 mai 1994] ou circonstanciée [arrét du 4 février 2000]
aux moyens de défense soulevés par la personne a I'égard de laquelle la mesure
est demandée»®!,

Face i cette «atténuation» du contrdle de la Cour de cassation sur les décisions
rendues en référé er 2 une époque ol les ordonnances présidentielles, «sous

2 Nous soulignens. La Cour a logiquement déduit les conséquences qu'impliquait sa jurispru-
dence sur la rédaction et la présentation des moyens de cassation qui reprochent a la juridiction
des référés son appréciation du bien-fondé des mesures qu’elle ordenne. Le moyen, dirigé contre
une décision qui constate I'urgence de la sitvation et qui ordonne une mesure provisoire limitée
dans le temps, au prix d*une balance des intéréts en présence, et aux termes d'une appréciation
— provisoire également — de "apparence des droits invoqués par les parties ¢n canse, doit démon-
trer que cette décision applique, ou refuse d’appliquer, «de maniére déraisonnables, les régles de
droit donc il invoque la violation {Cass., 5 mai 2000, Pas., [, 843, avec les concl. de M. 'avocat
général Bresseleers; Cass., 17 octobre 2002, C.01.0268.E, inédit). Le moyen de cassation qui
critique la décision du juge des référés est partant irrecevable lorsqu’il ne soutient pas que la
décision attaquée a fait une application «déraisonnable» des dispositions légales dont il allégue
la méconnaissance. Voy. toutefois, Cass., 11 janvier 2002 (C.00.0313.F,, inédir) qui accueille le
movyen de cassation dirigé contre un arrét de référé alors méme que ¢2 moyen n’invoquait pas la
violation de Particle 584 du Code judiciaire et ne soutenait pas que la cour d’appel ait fair une
application «déraisonmable» des dispositions légales dont la violation était invoquée.

Voy. not. LEmmens, P, «Het onderzoek...», 0.c., 1991, pp. 681-683, n* 11-15; VEROUGSTRAKTE,
1., «Le référé commercial, le retour aux sources», Centre des facultés universitaires catholiques
pour recyclage en droit, p. 7, n° 12 (session 1992); vax COMPERNOLLE, ], et CLOSSET-MARCHAL,
G., «Examen de jurisprudence...», a.c., p. 163, n® 365; o Levar, G., «Le référé...», o.c., p. 881,
n® 43; Tapman, B, o.c., p. 222, n° 33; van DrooGrrNeroECK, J-E, 0.c., pp. 20-22, n® 17.
Cass., 22 février 1991, Pas., T, 607. Souligné par I'auteur.

N Cass., 9 mai 1994, Pas., 1, 453; Cass., 4 février 2000, Pas., I, 297. Nous soulignons.
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couvert d'évidences et d’apparences, procédent en réalité & un examen particu-
lievement subtil et minutieux des questions de droit débattues par les parties»??,
[’appel constitue désormais fa seule voie permettant a la partie condamnée au
provisoire d’obtenir un nouvel examen de la cause, non seulement en fait, mais
également en droit tant en ce qui concerne Purgence, le provisoire et les
appatences de droit. Uimportance du réle du juge de appel de référé s’accroit
ainsi a mesure que s’estompe celui de la Cour de cassation,

~

2. L’intérét a interjeter appel d’une ordonnance
de référé exécutée -
L’urgence, condition de recevabilité
de Pappel de référé?

5. Incidence de P'exécution de I'ordonnance de référé sur la recevabilité de
Pappel. En vertu de larticle 1039, alinéa 2, du Code judiciaire, les ordonnances
«sur référé» sont «exécutoires par provision, nonobstant opposition ou appel,
et sans caution, st le juge w'a pas ordonné qu'il en serait fourni une».

On en déduit que les décisions présidentielles sont exécutoires par provision sans
appréciation possible du président™. Lorsqu’une partie est condamnée en pre-
miére instance, appel qu’elle interjette contre Pordonnance rendue en référé est
partant dans tous les cas dépourvu d’effet suspensif®. Afin d’accélérer le traite-
ment de la cause en degré d*appel, les articles 1040, alinéa 3, et 1066, alinéa 2,
du Code judiciaire obligent par conséquent la cour d’appel 4 retenir - mais non
a statuer®® — a I"audience d’introduction et au plus tard dans les trois mois et a
une audience de relevé sil échet, 'appel contre toute décision présidentielle en
référé. Larticle 1040 du Code judiciaire prévoit également que le délai de
comparution en degré d’appel est celui prévu a Particle 10335, alinéa 2, du méme
Code, soit un délai réduit 3 deux jours.

Compte tenu de Pencombrement des rdles des cours d*appel, on sait cependant
que Particle 1066, atinéa 2, du Code judiciaire’ — lequel n’est pas prescrit a
peine de nullité — est rarement appliqué en pratique. Il en résulte que 'appel
dirigé contre une ordonnance de référé est souvent plaidé et jugé plusieurs mois,

32
33
34

vAN DDROOGHENBROECK, [.-E, o.c, p. 19, n° 16.

Crosser-MarcHaL, G., «Les voies de recours», 0.c., p. 318, n° 43 MarcHat, P, o.c., p. 71, n° 40,
Dans une affaire célebre, cerraing plaideurs ont cependant tenté, avec un succeés relatif, de
demander, par la voie d’une requéte unilatérale, au premier président de la cour d’appel de
Bruxelles de suspendre Pexécution provisoire d’une ordonnance de référé prononcée par le pré-
sident du tribunal de commerce (voy. Bruxelles (prés.), 2 juillet 1998, T.R. V., 1998, p. 339).

3% Cass., 14 mars 1974, Pas., 1, 729; Cass., 3 juin 1971, Pas., 1, 981.

Et méme Particle 1040 du Code judiciaire...



232 LIBER AMiICORUM PFIERRE MARCHAL

voire plusieurs années, aprés que la décision présidentielle ait été prononcée et,
bien souvent, exécutée®.

Il n’est dés lors pas rare que la partie qui a obtenu gain de cause en premier
ressort invoque que appel interjeté par son adversaire, condamné en premiére
instance, est devenu sans intérét ou sans objet, compte tenu de PPexécution de la
décision présidentielle®.

1l est cependant constant que exécution d’une décision exécutoire par provi-
sion, ne prive ni d’intérét, ni d’objet Pappel exercé contre cette décision par la
partie qui a procédé a Pexécution®, ni ne suffit a prouver que cette méme partie
a renoncé i Pexercice d’un recours*!.

La jurisprudence fait régulierement application de ces principes s’agissant de
I’appel d’ordonnances rendues en référé*, Dans un arrét du 19 janvier 2001, la
cour d’appel de Bruxelles rappelle ainsi a trés juste titre que «la partie initiale-
ment défenderesse en véféré a un intérét né et actuel, que ne fait pas disparaitre
Pexécution de la mesure ordonnée par la décision critiquée, & soumettre au
contrdle du juge du second degré la décision a laquelle elle s’était opposée en
premiére instance et dont elle dénie la régularité»*. En d’autres termes, «['inti-
mée ne peut exciper de Uexécution de Pordonnance entreprise par Uappelante
pour faire valoir gue celle-ci waurait plus d’intérér i relever appel de la décision.

¥ On peut 4 cet égard relever que dans un arrét du 28 février 2002 (C.01.0540.N,, inédit), la Cour
de cassation a en 4 connaitre d’une requéte en prise 3 partie qui était dirigée contre trois conseillers
de la cour d’appel d’Anvers. La requérante reprochait aux juges d*appel de s’étre rendus coupables
d’un déni de justice en fixant fa cause pour plaidoiries le 19 janvier 2004 alors que le dernier délai
pour Péchange des conclusions expirait le 15 avril 2002 et qu’il sagissair d’une action en cessation
d’une violation de droits d'auteur qui doit &tre instruite et jugée «dans les formes du référé», Bien
que la Cour ait rejeté la requéte pour des motifs propres 3 la precédure de prise 4 partie, cette
affaire démontre de maniére fagrante qu’il est, en ’état actuel, impossible, pour la plupare des
cours d’appel, de respecter les délais de la procédure accélérée de Particle 1066 du Code judiciaire
et de retenir les appels «de référé» & I'audience d’introduction et, au plus tard, dans les trois mois.

3B Voy. déja sar cette question, les tristes constats de VEROUGSTRAETE, L, «Het kort geding. Recente
trends», T.P.R., 1980, p. 276, n° 33, LinneMans, 1., o.c., p. 170, n® 296 et FerTwEs, A, 0.¢., p.
491, n* 734.

¥ Voy. not. Bruxelles, 19 janvier 2001, R.E.S,, 2001, p. 93.

W Cass., 24 octobre 1997, Pas., I, 1075; Anvers, 3 juin 1998, R.G. n° 1994/AR/3323, inédit.

41 (ass., 1 décembre 1983, Pas., 1984, 1, 359; MarcuaL, P, o.c., p. 71, n® 40; CLOSSET-MARCHAL,

G., «Les voies de recours», o.c., p. 319, n° 5.

Ces principes s’appliquent bien entendu que la décision exécutoire par provision soit une ordon-

nance du juge des référés ou une décision du juge du fond, déclarée exécutoire par provision,

Voy. 4 ce dernier égard, les trés vives discussions intervenues en France au sujet de la possibilité

de rendre exécutoires par provision toutes les décisions de premiére instance (Camer, L., «Feu

P'exécution immédiate des jugements? Regrets de la France du milieus, [.C.P, éd. G., 2002, p.

1489; L Bars, Th. et VILLACEQUE, ]., «Vers une suppression de 'effet suspensif de 'appel?», D.,

2002, p. 1987; Macenoig, J.C., «Lexécurion immédiate des décisions de justice: injuste critique

d*une réforme nécessaire», D., 2002, p. 2411. Pour un résumé de la controverse, voy. Dirix, E.,

«Dient de schorsende werking van het hoger beroep niet te worden afgeschaft?», R.W.,

20022003, p. 477},

*3 Bruxelles, 19 janvier 2001, R.P.S., 2001, p. 93.
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En effet, Pexécution se fait aux risques et périls de celui gui la poursuit et
n'empéche pas la cour d’appel de juger un appel réguliers*.

Dans un arrét remarquablement motivé du 22 juin 2001, la cour d’appel de
Bruxelles*® rappelle encore que «toute partie défenderesse devant le premier
juge, dont les moyens de défense n’ont pas été retenus et qui, en conséquence, a
fait l'objet d'une condamnation, a intérét a introduire un appel contre cette
décision puisqu’elle justifie d'un grief résultant de la décision attaquée»*s, Mais
la cour d’appel précise également que la partie appelante a intérét i voir
réformer Pordonnance attaquée afin de pouvoir mettre en cause la responsabi-
lité objective de la partie intimée, sur la base de I'article 1398, alinéa 2 du Code
judiciaire’

Il est ainsi acquis que Pexécution de "'ordonnance de référé par la partie qui a été
condamnée par le président ne prive pas d’intérét 'appel interjeté par cette partie.
Cette ordonnance lui inflige en effet un grief en sorte qu’elle dispose d’un intérét
évident & en obtenir ia mise 4 néant. Mais la partie condamnée par 'ordonnance
de référé a en oatre le droit de soumettre celle-ci  la censure du juge d’appel pour
en obtenir la réformation et pouvoir ensuite mettre en cause la responsabilité
objective du demandeur originaire et récupérer les frais et dépens*® auxquels elle
aurait été condamnée, e cas échéant, en premiére instance.

6. Lurgence n’est pas une condition de recevabilité de Pappel. Certains plai-
deurs n’ont pas non plus hésité a défendre que "appel interjeté par le défendenr
originaire, condamné en premiére instance, serait irrecevable en raison de la
disparition de Furgence en degré d’appel, précisément par suite de 'exécution de
ordonnance entreprise®, Cette thése se heurte 4 'enseignement constant suivant
lequel Purgence n’est pas une condition de recevabilité de 'appel formé a
Pencontre de la décision du juge des référés accordant la mesure querellée®, Tl est
en effet établi que toutes les ordonnances de référé sont susceptibles d’appel par
la partie qui a été condamnée par le premier juge sans que celle-ci doive justifier
d’une quelcongue urgence pour en obtenir la réformation™,

7. Conclusion. Voie de réformation et, le cas échéant, d’annulation de
Pordonnance «sur référé», 'appel dirigé contre une telle décision n’est pas
irrecevable au motif que "appelant aurait exécuté "ordonnance qu’il entreprend

* Bruxelles, 19 novembre 1996, Pas., 1996, 11, 119. Voy. ég. Bruxelles, 13 avril 1999, R.E.S.,
2000, p. 83.

4 Pruxelles, 22 juin 2001, J.T, 2001, p. §40,

4 Voy. ég. en France, NorManD, J., «Les voies de recours», in Les mesures provisoires en droit
belge, frangais et italien. Etude de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 348.

Y Voy. supra, n® 3,

% Bruxelles, 19 janvier 2001, R.P.S., 2001, p. 93.

#  Voy. not. Bruxelles, 19 janvier 2001, R.P.S., 2001, p. 93.

0 Kow, A, 6.c., p. 23, n° 13; FETTWES, A., 0.c., p. 336, n° 450; LE PAIGE, A, Les voies de recours,

Bruxelles, Larcier, 1973, p. 41, n® 53; Bruxelftes, 19 janvier 2001, R.P.S., 2001, p. 93.

CrosseT-MarcHat, G., «Les voies de recours», o.c., p. 319, n° 6.
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devant la cour d’appel. La recevabilité de cet appel n’est guére plus soumise 4 la
condition que la cause soit encore urgente au stade de lappel. L’exécutio_n
provisoire n’ayant lien qu'aux risques et périls de celui qui la poursuit, la voie
de Pappel doit demeurer ouverte, nonobstant Pexécution éventuelle de ordon-
nance sur référé ou la disparition de 'urgence, afin précisément de permettre
d’engager la responsabilité de la partie qui a obtenu gain de cause devant le
président et d’obtenir la réparation du préjudice causé par Iexécution de
PPordonnance réformée en appel. Comme nous le verrons ci-aprés, cette solution
rejaillit également sur I'office du juge d’appel confronté & la disparition de
Purgence en degré d’appel®2. :

3. Apparition ou disparition de "urgence
en degré d’appel

8. Moment de 'appréciation de P'urgence en degré d’appel. Il est fermement
établi en doctrine® et en jurisprudence™, depuis ’arrét de la Cour de cassation
du 4 novembre 1976%°, que urgence doit exister non seulement lors de I'intro-
duction de la demande en référé, mais jusqu’a la cldture des débats™, voire
méme au moment du prononcé de la décision®’, cette régle s’appliquant en degré
d’appel. Partant, lorsqu’an litige en référé est porté devant la cour d’appel,
celle-ci doit tenir compte des éléments nouveaux survenus depuis "ordonnance
rendue par le président pour apprécier souverainement ['urgence®®. Toutes les

2 Voy. infra, n™ 10 et s,

S Voy. not. . MARCHAL, o.c., p. 52, n® 20; KrmvGs, E., «La jurisprudence récente de la Cour de
cassation de Belgique en matiére de référé», in Nowuveagux juges, nouveaux pouvoirs. Mélanges
en Phonnenr de Roger Perrot, Paris, Dalloz, 1996, p. 213, n° 15; LArNENS, |., «Overzicht van
rechtspraak (1993-2000)», 0.c., p. 1504, n° 8; Crosser-MarcHaL, G., «Purgence», 0.c., p. 26 et
«Les voies de recours», o.c., p. 319, n® 6; bE Leval, G., «Le référé», o.c., p. 146; BEERNAERT, 5.,
a.c., p. 1343, n° 9, .

 Liége, 3 décembre 2002, [.L.M.B., 2003, p. 37; Liége, 26 juin 2002, J.T., 2002, p. 838; Liége,
17 juin 2002, J.T., 2002, p. 667; Bruxelles, 4 mai 2001, R.P.S., 2001, p. 84; Liége, 23 mars
2001, R.R.D., 2001, p. 323; Bruxelles, 19 janvier 20011, R.E.S., 2001, p. 93; Ligge, 15 novembre
2000, J.L.M.B., 2001, p. 335; Bruxclles, 8 septembre 2000, R.P.S., 2008, p. 284; Bruxeiles, 20
jarvier 2000, A.M., 2001, p. 141; Bruxelles, 19 novembre 1999, A.M., 2001, p. 139, Lidge, 21
décembre 1999, J.T., 2000, p. 269; Bruxelles, 22 avril 1997, J.L.M.B., 1999, p. 321; Bruxelles,
15 mars 1996, Ing. Cons., 1996, p. 286; C.T. Liége, 19 décembre 1995, J.L.M.B., 1996, p.
1033; Ligge, 19 octobre 1995, J.T., 1996, p. 285; Bruxelles, 14 septembre 1995, Pas., 1995, 11,
p. 57; Liege, 31 aolit 1995, J.L.M.B., 1995, p. 1523; C.T. Bruxelles, 7. février 1991, [.D.S,,
1991, p. 61; Mons, 2 février 1989, Pas., 1989, 11, 189.

% Cass., 4 novembre 1976, Pas., 1977, 1, 264,

% Liege, 19 octobre 1995, J.T., 1996, p. 285; Lidge, 31 aofit 1995, J.L.M.B., 1995, p. 1523.

57 Cass., 11 mai 1998, Pas., I, 536 qui précise que «le juge statuant en référé apprécie urgence au
moment de sa décision»; Ligge, 21 décembre 1999, J.T., 2000, p. 269; Bruxetics, 3 mars 1998,
LR.D.L, 1998, p. 249; Bruxelles, 22 avril 1997, ], dr, jeun., 1998, n® 172, p. 28&; Civ. Hasselr
(céf.), 30 janvier 1997, Limb. Rechtsl., 1997, p. 100. Sur cctte question, voy. ENGLEBERT, ].,
«Inédits de droit judiciaire (X) — Référés (4)», J.I..M.B., 2000, p. 360.
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situations sont des lors concevables en instance d’appel. Au terme de son arrét,
la cour d’appel peat ainsi décider que I'urgence absente en premicre instance
n'est pas plus avérée en degré d’appel®® ou, au contraire, estimer que I'urgence,
absente lorsque le président a statué, est apparue en degré d’appel®, La cour
d’appel peut encore constater que 'urgence, admise par le président, a disparu
en degré d’appel®, ce qui sera souvent le cas par suite de Pexécution de
Pordonnance dont appel.

On examinera ci-aprés ces deux derniers cas de figure.

9. Apparition de 'urgence en degré d’appel. Contrairement i une idée parfois
recue, il découle de ce que I'urgence doit &tre appréciée par le juge d’appel de
référé «au moment de sa décision», qu’une demande qui n’était pas urgente en
premiere instance peut le devenir, par suite de 'aggravation des circonstances ou
méme de Iécoulement du temps, en degré d’appel?. La mesure provisoire
refusée en premiére instance peut partant étre accordée en degré d’appel®, méme
si I'urgence est apparue entre les deux instances.

10. Disparition de Purgence en degré d’appel. Que doit par contre décider la
cour d’appel lorsqu’elle constate souverainement en fait que Purgence n’existe
plus 4 la date de la cléture des débats ou du prononcé de son arrét? En d’autres
termes, quelle attitude le juge d’appel de référé doit-il adopter suite 3 la dispari-
tion de 'urgence au stade de I’appel?

Les réponses données a cette interrogation varient.

Selon certains arrés, la cour d’appel devrajt constater quelle est devenue
incompétente®. De telles décisions sont en contradiction flagrante avec la
solution retenue par la Cour de cassation dans ses deux arréts du 11 mai
199057, Comme P'a récemment rappelé la cour d’appel de Bruxelles, “dés lors
que Purgence a été invoquée dans la citation originaire, il est satisfait a cette

* Bruxelles, 4 mai 2001, R.ES., 2001, p. 84; Gand, 14 mai 1998, LR.D.1., 1998, p. 354; Licge, 7
mai 1998, T, 1998, p, 552; Bruxelles, 22 avril 1997, J.L.M.B., 1999, p. 321; Gand, 17 avril
1996, I. ¢ B., 1996, p. 226; Bruxelles, 15 mars 1996, Ing.-Cons,, 1996, p. 286; CLOSSET-MAR-
CHAL, G., «Les voies de recours», o.c,, p. 319, n” 6; Rouawn, ., o.c., p, 758, n° 910. Comp. en
France, Normanp, J., «Les voies de recourss, in Les #esures provisoires en droit belge, francais
et italien. Etude de droit compuaré, Rruxelles, Bruylant, 1998, p. 348.

Voy. par exemple, Bruxclles, 19 novembre 1999, A.M., 2001, p. 139.

Voy. par exemple, Bruxelles (2%% ch.), 27 octobre 2800, R.R, n° 1999/KR/361, inédit.

' Voy, par exemple, Bruxelles, 20 janvier 2000, A.M., 2001, p. 141,

®  Linpemans, D, o.c,, p. 83, n° 122; Bruxelles (2% ch.), 27 octobre 2000, R.R., n° 1999/KR/361,
Inédit.

Voy. par exemple, Bruxelles, 9 janvier 1987, J.L.M.B., 1987, p, 338,

DE LivaL, G., «Le référé...», o.c., p. 871, n® 23, note (75).

Ligge, 21 décembre 1999, . T., 2000, p. 269; voy. ég. Ligge, 20 décembre 1999, inédit, mais cité
Par ENGLEBERT, ., «Inédits de droit judiciaire (X} ~ Référés {4)», o.c., p. 360.

Cass.,, 11 mai 1990, Pas., I, 1045 et 10350. Le deuxieme de ces arréts {n® 537} stigmatise
d’ailleurs Putilisation par les juges d*appel des termes «incompétence.

Voy. ég. ENGLEBERT, J., «Inédits de droit judiciaire (X) -Rétérés {4)», u.c., p. 360 qui critique & trés juste
titre un arrét inédit de la cour d’appel de Mons du 8 novembre 1999 ayant stanzé dans le méme sens.
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condition de compétence de la juridiction des référés. L'examen de la réalité de
Purgence — s’appréciant au jour oit le juge statue, y compris en degré d appel -
est une question de fondement de la demande en référé»®t. Ces arréts nous
paraissent en outre méconnaitre les régles gouvernant le pouvoir de juridiction
de la cour d’appel et de la cour du travail qui sont respectivement compétentes
pour connaitre des ordonnances «sur référé» rendues par les présidents du
tribunal de premiére instance et du tribunal du commerce (art. 602, 2° du Code
judiciaire) et par le président du tribunal du travail (art. 607 du Code judi-
ciaire)®®, La disparition de 'urgence en instance d’appel n’a pas pour effet de
leur &ter cette compétence,

Pour d’autres décisions, les juges d’appel devraient simplement constater qu’il
n’y a plus lieu & référé en degré d’appel”®. Cette formulation parait plus con-
forme aux principes’’. La cour d’appel, statuant en appel de référé, doit
considérer, lorsque Purgence était invoquée dans Pacte introductif d’instance,
que le premier juge et, partant, elle-méme sont compétents pour connaitre de la
demande en référé mais que, en raison de la disparition de 'urgence, cette
demande doit, 4 ce stade, étre déclarée non fondée.

11. Sort de 'ordonnance entreprise en cas disparition de I'urgence en instance
d’appel (jurisprudence des cours d’appel}. Dés lors qu’elle constate que 'urgence
a disparu et qu’il n’y a dés lors plus lieu 4 référé en degré d’appel, quel sort la cour
d’appel doit-elle réserver a P'ordonnance rendue en premiére instance lorsque
celle-ci a fait droit aux mesures provisoires initialement sollicitées?

Une fois encore, les réponses apportées 4 cette question en jurisprudence sont
trés diverses.

Certains arréts, déja évoqués, constatent leur incompétence pour statuer en
degré d’appel et ne se prononcent deés lors pas sur la confirmation ou la
réformation de Pordonnance entreprise’. D’autres décisions constatant la dis-
parition de ["urgence mettent ipso facto i néant la décision attaquée™. D’autres
arréts disent simplement qu’if y n’a pas ou plus lieu a référé sans se préoccuper

®  Bruxelles, 8 septembre 2000, R.P.S., 2000, p. 284. Voy. ég. Bruxelles, 19 janvier 2001, R.P.8,,
2001, p. 93; Bruxelles, 19 novembre 1996, Pas., 1996, 11, 119. La Cour dc cassation vient de
rappeler cette solution dans un arrét du 10 avril 2003 (C.02.02292.F, www.cass, be).

% Voy. LINDEMANS, D)., 0.c., p. 87, n° 121; StRanart, A.-M., «Principes généraux», in La juridic-
tion des référés, Charleroi, C.L.Fo.P, 1976, p. 7. Comp. toutefois, Cass., 19 avril 2002,
C.01.0014.E, inédit.

7 Yoy, par exemple, Bruxelles, 14 septembre 1995, Pas., 1995, 1L, p. 57; Ligge, 19 actobre 1995,
J.T., 1996, p. 285; Liége, 13 octobre 1986, R.E. n® 4887/85, inédit, cité par be Lvaz, G., «lné-
dits de compétence et de procédure», J.I.M.B., 1987, p. 74.

L Voy. dans ce sens, Cass., 9 juin 2000, Pas., I, 1051,

7 Voy. not. Ligge, 21 décembre 1999, J.T,, 2000, p. 269.

7 Bruxelles, 20 janvier 2000, A.M., 2001, p. 141; Liége, 19 octobre 1993, ].T.,, 1996, p. 285 qui
décide en outre que «l'existence de Pastreinte dépend nécessaivesment de Uexistence de la con-
damnation sur la demande principale; que si, comme en Pespéce, la condamnation disparait,
Pastreinte perd toute raison d’étre».
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du sort de 'ordonnance dont appel™. Dans un arrét du 23 mars 2001, la cour
d’appel de Lidge va méme jusqu’a décider que, dés lors que la mesure ordonnée
par le premier juge a été exécutée, il n’est plus possible pour le juge d’appel «de
se prononcer sur les mérites de Pordonnance entreprise» et «gu’est donc vain le
débat que les parties poursuivent sur le point de savoir si la condition de
Purgence était remplie lorsque Paction fut intentée (...}; que Pest tout autant le
débat sous ['angle de la condition du “provisoire” et relatif a la pertinence en fait
comme en droit de la thése avancée par le premier juge et & la justification de
son droit dempiéier aussi largement sur le fond dans le cadre d'un référé»™.
Dans un arrét du 3 décembre 2002, la méme cour d’appel dit encore qu’iin’y a
plus lieu a référé «en sorte que la cour n’a plus a examiner le fondement de la
demande [du demandewr oviginaire]»7® et ce, méme si la condamnation de
premigre instance était assortie d’astreintes et que celles-ci ont été partiellement
encourues’’.

Pour toutes ces décisions, la disparition de 'urgence au stade de 'appel interdit
donc aux juges d’appel d’examiner le bien-fondé et la régularité de Pordonnance
entreprise. Pour des raisons qui demeurent obscures, celle-ci se voit tantdt mise
4 néant, tant6t (implicitement) maintenue.

Une autre partie de la jurisprudence des cours d’appel nous parait beaucoup plus
conforme aux principes.

Dans son excellent arrét du 22 juin 2001 déja signalé”®, la cour d’appel de
Bruxelles précise ainsi que «il n’est pas contesté que Purgence w’existe plus au
jour oit la Cour statue mais la question continue & se poser de savoir si au jour
on le premier juge a statué, il y avait urgence & ordonner les mesures précisées
au dispositif de Fordonnance»™. Considérant 3 la suite de son examen qu’ill 0’y
avait pas urgence au jour ol le premier juge a statué, la cour d’appel décide

™ Voy. par exemple, Bruxelles, 14 septembre 1995, Pas., 1995, 11, p. 57 qui reféve cependant dans

ses motifs qu'«a bon droit le premier juge a pu considérer que, au moment de Uintentement de
Paction, le recours d la juridiction des référés était admissible dés lors que’il s°agissait d’aménager
une situation d’attente jusqu’a la décision au fond (critére du provisoire) en parant i Pexéeution
d’une voie de fait aux conséquences préjudiciables (critére de Purgence)» et confirme ainsi imphi-
citement mais certainement "ordonnance entreprise.

7 Ligge, 23 mars 2001, R.R.D., 2001, p. 323. Dans la méme décision, ’arrét décide de maniére
contradictoire que «lastreinte prononcée par le premier juge ne saurait étre réclamée dés lors
qu’il a été satisfait & Pordre donné et gqu’au moment de la clbiure des débats en appel, il est
constaté que la livraison du véhicule a eun lieu et gue la demande est devenne sans objet».

7 Litge, 3 décembre 2002, J.L.M.B., 2003, p. 37.

77 Voy. ég. Lidge, 20 décembre 1999, inédit, mais cité par EncLrsenr, J., «Inédits de dreit judiciaire
X — Référés (4)», 0.c., p. 360 qui décide que «le caractére accessoire de Pastreinte commande de
décider que si la cour, statuant en véféré, ne s'estime plus compétente & défaut d'urgence pour
statuer sur la demande principale, elle ne Pest plus non plus pour confirmer ou véformer la
décision en ce guelle porte sur la condamnation accessoire & Pastreinte».

7 Bruxelles, 22 juin 2001, J,'T,, 2001, p. 840,

™ Voy. ég. Ligge, 7" chambre, 8 février 2000, n® 1999/R¥/208, inddit.
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partant qu’il n’y avait pas matiére & référé et met a néant I'ordonnance atta-
quée®.

Dans un tout aussi remarquable arrét du 15 novembre 2000, la cour d’appel de
Liége décide pareillement que «si le défaut d'urgence en degré d’appel enlévfz
toute compétence a la cour pour statuer @ nonveau sur Pobjet du litige tel ql/f’ll
lui est présenté au jour des débats devant elle, elle n'en demeu'r.e pas moins
compétente pour examiner si, au jour ou le premier juge a statué, il sest a bon
droit déclaré compétent, tant sur le plan de Purgence que sur le plan de la
compétence rationae materiae, s'il a correctement apprécié les faits de la cause
et si Uastreinte qw'il a ordonnée était justifiée»™. «A défaut d’adopter cetle
solution», précise la cous, «soit Pappelante est privée d’un degré de juridiction,
soit Vintimée voit sa procédure dénude de toute sanction efficace».

Analysant les solutions précédemment retenues en jurisprudence, la cour
d’appel de Ligge estime en effet quaucune d’elles n’est satisfaisante. Darrét du
15 novembre 2000 releve tout d’abord que si le juge d’appel devait considérer
que la disparition de I'urgence en degré d’appel emporte la mise a néant de plein
droit de Pordonnance de premitre instance, assortie le cas échéant, d’une
astreinte, Pappelant pourrait «avoir intérét a faire trainer la procédure d’appel
jusqu’a la disparition de Purgence» et, «dans ce cas de figure, !’asttreinte pronon-
cée par le premier juge sera toujours inutile car dénuée d’effet puisque dtqumzs-
sant avec la compétence du juge d’appel pour comfirmer la mesure». Si, en
revanche, énonce Parrét du 15 novembre 2000, le juge d’appel était tenu de
décider que lorsque Purgence disparai, il n’est plus compétent pour statuer sur
la demande principale et sur l'astreinte, «if laisserait subsister la décision entre-
prise, tant dans sa demande principale que subsidiaire — !’astrginte — privant
ainsi les justiciables d'un second degré de juridiction quant au point de.savozr si,
au jour oit cette décision a été prise par le juge d'instance, elle était ou non
fondées. Larrét du 15 novembre 2000 rappelle a ce dernier égard que «le juge
du fond ne peut réformer une ordonnance du juge des référés et qu'il s’ens.mt
que Uastreinte qui est prononcée par ce juge ne peut étre modifiée que par lui en
sorte que, @ défaut de réformation par le juge de référé dappel, seulelu’ne
procédure en révision pourrait, dans les conditions limitativement énumérées
par la loi, étre introduite devant le juge qui a prononcé Pastreinte»®?,

®  Gomp. Bruxefles, 19 décembre 1996, Pas., 1996, 11, 119 qui, aprés avoir constaté que E’Io?:c‘lon-
nance cntreprise a été exécutée, décide «gqu'il y a urgence & ce que le juge d’appel vérifie la
légalité de la mesure prise par le premier juge». ) B .

81 Tiege, 1§ novembre 2000, J.L.M.B., 2001, p. 335. Voy. ¢g. dans te méme sens, Liége, 17 juin
2002, J.T, 2002, p. 667. ,

8 Le juge des saisics de Verviers a ainsi cu 4 connajtse d’une espéce dans laqulelle.la cour dappel
§*était bornée i constater qu'en raison de exécution de fa décision de premiére instance et dela
disparition subséquente de I'urgence, elle était «incompétente» et ne s’était pas prononcée sur e
sort i réserver 4 Pordonnance prononcée en premiére instance. Le juge des saisies n°a eu d’autre
possibilité que de considérer que Jes astreintes encourues en raison dela décisior} du premier juge
restaient dues dés lors que Pordonnance de premiére instance n’avait pas été mise 4 néant par la
cour d’appel (voy. Civ, Verviers {sais.), 31 mai 2002, R.D.[.F, 2002, p. 198).

DEUXIEME PARTIE = LE DROIT JUDICIAIRE 239

12. Sort de Pordonnance entreprise en cas de disparition de l'urgence en
instance d’appel (jurisprudence de la Cour de cassation). La Cour de cassation
a également eu l'occasion de se prononcer a deux reprises sur cette délicate
question, d’une maniére qui ne nous parait toutefois pas exempte de toute
critique.

Dans un arrét du 9 juin 20008, 1a Cour a décidé que «par le fait méme qu’il doit
apprécier une mesure provisoire,. le juge d’appel saisi de Pappel interjeté par le
défendeur en référé auquel une mesure provisoire a été imposée, n’'est pas tenu
de statuer sur la mesure demandée et ardonnée eu égard aux droits apparents
des parties mais peut se borner 4 stainer eu égard au cavactére urgent de la
cause». La Cour rejette partans comme manguant en droit, la seconde branche
du moyen de cassation pris de la violation des articles 584, 1039 et 1068 du
Code judiciaire qui reprochait aux juges d’appel d’avoir refusé d’examiner la
validité ou la légalité de la décision du premier juge dés lors qu’ils avaient
constaté que «en raison de la limitation de sa durée la décision contestée en
Pespéce ne peut plus avoir d'effet et que, de facro, il v a été mis fin depuis
longtempss. Plus précisément, le demandeur faisait valoir que «suite a Pappel
interjeté par le demandenr contre Uordonnance de réfévé, la cour d’appel était
terue de statuer non seulement sur la recevabilité contesiée de la demande en
référd mais aussi sur la question de savoir si, aprés examen des droits apparents
des parties, les mesures demandées et les contraintes pouvaient ou non éire
ordonnées».

En refusant d’accueillir ce moyen, Ia Cour de cassation parait considérer, a
I'instar de certains arréts des cours d’appel précités, que lorsque 'urgence
disparait en degré d’appel, la cause n’est plus «susceptible d’instruction en
référé» et que, partant, et nonobstant Peffer dévolutif de Pappel, le juge de
Pappel de référé «u’est pas tenu de statuer sur la mesure demandée et ordonnde
eu égard aux droits apparents des parties, mais pent se borner» i constater qu’il
n’y a plus d’urgence. D'appelant, condamné en premiére instance, se voit ainsi
étrangement privé du droit d’obtenir une vérification par les juges d’appel de la
régularité et de la [égalité de ordonnance présidentielle puisque ceux-ci sont,
par suite de la disparition de I'urgence, dispensés de statuer «sur la recevabilité
contestée de la demande en référé mais aussi sur la question de savoir si, aprés
examen des droits apparents des parties, les mesures demandées et les contrain-
tes pouvaient ou non 8tre ordonnées».

La Cour a récemment confirmé cette solution dans un arrét du 19 septembre
20028 A propos d’une espéce dans laquelle les juges d’appel avaient été appelés
a statuer sur appel interjeté contre une décision de référé aprés que le juge du
fond se soit prononcé sur le litige.

Par une ordonnance du 3 novembre 1999, le président du tribunal de premigre
instance de Tournai avait fait interdiction au défendeur en cassation et a ses

8 Cass., 9 juin 2000, Pas., 1, 1051,
8 (Cass., 19 septembre 2002, C.01.0527.F, inédit.
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chasseurs de s’engager sur les terres exploitées par le demandeur en cassatiop.

Suite & action introduite au fond par le demandeur en cassation, le juge de paix
du premier canton de Tournai avait prononcé la méme interdictior,l par un
jugement du 28 juin 2000. Par un arrét du 17 octobre 20{)0,' la cour d’appel de
Mons avait décidé que la demande originaire en référé ainsi que les dema.nfies
ceconventionnelles étaient devenues sans objet suite au prononcé de la déczslop
au fond. Le demandeur en cassation avait dirigé contre cet arrét un moyen pris
de la violation des articles 12, 602, 2°, 700, 780, 1035, 1042 et 1068 du.Code
judiciaire, qui soutenaif notamment que la demande origim}aire njét,al't pas
devenue sans objet suite au jugement au fond qui avait prononce au ben.eflce du
demandeur une interdiction de passage identique & celle ordonnée par le juge dels
référés, dans la mesure on I'interdiction prononcée par la Flécision au fond valait
uniquement pour Vavenir. La Cour de cassation a re]eté le,moyen comme
manquant en droit au motif que «par cela méme qu’il doit apprécier une mesure
provisoire, le juge d’appel, saisi du recours formé par le défendenr auquel une
mesure provisoire a été imposée, n'est pas tenu de statuer sur la mesure dema.n-
dée et ordonnée par le juge des référés eu égard aux droits apparenis des parties
et peut se borner 4 constater que cetie mesire est devenue sans objet suite a la
décision rendue par le juge du fond». ' .

1l est intéressant de souligner que c’est ici le demandeur en référé, qui avait
obtenu gain de cause en premiére instance, qui reprocll]ait ::1 la cour d’appe‘l, suite
3 Pappel interjeté par le défendeur en référé, davoir dgclare «sans objet» la
demande originaire en référé suite au prononcé d’un jugement au fond. Le
défendeur originaire, condamné en premiere instance, se trouvait en e,ffet dans
une position relativement favorable puisque l’inte.rdii:t%on prononcée par le
président s’était vue subitement effacée de lordre ;qridlque sans que la} cour
d’appel ne se soit prononcée sur son bien-fondé. A 'inverse, l’mt.1me qui avait
obtenu gain de cause en premicre instance avait vu pour sa part mslphmtement
mise & néant Pordonnance qu’il avait obtenue en premiére instance®.

13. Sort de Pordonnance entreprise en cas de disparition de P'urgence en
instance d’appel (appréciation critique). Par ses arréts des 9 juin .2000,6’{ 19
septembre 2002, la Cour de cassation semble donc aFlmettre que %e juge cl appel
west pas tenu de se prononcer sur la confirmation ou la r'eformatlon .de
ordonnance entreprise mais qu’il peut se borner a constater qu'il n’y a plus lieu
3 intervention du juge des référés en raison de la disparition de Purgence au
stade de I’appel.

8  Pourtant, comme l¢ sougenait Pintimé, demandenr en cassation, ]’interdictio}n qu’il a’vqiﬁ abte-
nue de la part du président n’€cait pas devenue sans F}biet §uite au p’rononce.de la décision 'du
juge du fond puisqu’elle portaie sur une période anténelire A celle visée par lcl jugement au prin-
cipal. Conformément aux principes qui ont été rappelés (s.upra, n ’3),11 mtlm,e avait donc un
intérét & ce que e titre qu’il avait obtenu en référé (assorti, le cas échéant, d’astreintes) reste
valide jusquau prononcé de la décision du juge du fond.
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En acceptant, dans Parrét du 2 juin 2800, que la cour d’appel puisse ainsi se
limiter 3 décider que la cause n’est plus urgente, 1a Cour de cassation dénie 3
Iappelant le droit de faire constater Pillégalité ou lirrégularité dont serait
entachée 'ordonnance présidentielle®® et d’en obtenir la réformation, avec effet
rétroactif et les conséquences qu’elle emporte sur le plan de la restitution des
astreintes et la réparation des dommages causés par exécution de la décision®.
Or, comme le relevait M. le procureur général P. Leclercq, «les ordonnances de
référé sont, comme tous les jugements, et dans les mémes conditions, suscepti-
bles d’appel et d'étre réformées par les cours d’appel; c’est donc que la partie a
légalemnent intérét i les faive réformer par le juge d’appel»*. Des lors que la cour
d’appel est dispensée de Pobligation d’examiner la légalisé des mesures pronon-
cées en premiére instance au seul motif que Purgence qu’l y avait a ordonner ces
mesures a dispars en degeé d’appel, Pappelant se voit également privé du droit
au double degré de juridiction qui lui est pourtant accordé par 'article 616 du
Code judiciaire. il perd en etfet la possibilité de faire réexaminer par les juges du
degré supéricur 'ordonnance rendue par le président et d’obtenir, le cas échéant,
ia censure des erreurs de fait ou droit commises par celui-ci®’,

Il nouns parait en outre que la cour d’appel qui se borne 4 se déclarer incompé-
tente ou a constater qu’il n’y a plus lieu 4 référé sans examiner le bien-fondé de
I'ordonnance qui lui est déférée, ne statue pas sur les fins de la requéte d’appel™
et, partant, viole les articles 1050, 1068 et 1138, 3° du Code judiciaire. Par son
acte d’appel, 'appelant, condamné en premiére instance, postale en effet la
réformation ou 'annulation de Pordonnance «sur référé»®!. En ne statuant pas
sur son recours, mais en se bornant a constater la disparition de 'urgence, la
cour d’appel ne vide pas sa saisine. D'appel est avant tout, il ne faut pas 'oublier,
«la voie de réformation du premier juge»®”.

Toutes ces difficultés ne pourraient-elles pas étre résolues en considérant que
lorsqu’il décide qu’il n’y a phus lieu & référé, larrét de la cour d’appel emporte

Voy. Linnemans, Do, o.c., p. 171, n° 296 qui reléve que ‘daardoor words in feite bet rechtsmiddel
van hoger beroep uitgehold” et que ‘Bovendien zal de eisende partij in dergelijk geval meestal de
kosten van beide instanties moeten dragen’, .

Voy. supra, n® 3. On peut également se demander si raisonner en ces termes ne revient en réalité
pas A rendre sans intérét I"appel interjeté contre une ardonnance de référé qui a été exéentée par
Pappctant (puisque certe exécution entraine la disparition de I'urgence) et & transformer
Purgence en condition de recevabilité de cet appel (comp. supra, n® 7.

8  Pas., 1930, 1, 98. Nous soulignons.

8 Voy. dans ce sens, Lidge, 15 novembre 2000, J.L.M.B., 2000, p. 335.

* Bt non de la demande originaire, comme le soutenait erronément le pourvoi ayant conduit an
prononce de Parrét précité du 9 juin 2000. En effet, en déclarant qu’il n’y a plus lieu i référé, la
cour d’appel se prononce sur la recevabilité et le bien-fondé de cetre demande mais pour Pavenir,
ex tusic, sans se préoccuper du sort de Pordonnance entreprise qui,  défaut de réformation, doit
&tre considérée comme maintenue pour le passé.

Cest la raison pour laquelle, av terme de Particle 1057, 7° du Code judiciaire, Pacte d’appel doit
contenir, 4 peine de nullité, 'énonciation des griefs de Pappelant (Brorckx, K., o.c, p. 72,
n® 130).

FETTWELS, AL, 0.0, p. 492, n° 734,
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une réformation «implicite» de 'ordonnance présidentielle? Cest la solution
qui avait apparemment été retenue par la cour d’appel de Mons dans Pespece
ayant conduit au prononcé de 'arrét de la Cour de cassation du 19 septembre
2002. Comme on Ia indiqué, un tel procédé est inéquitable pour Pintimé qui a
obtenu gain de cause en premiére instance et qui voit Pordonnance présidenticlle
réformée par le seul effet du temps et non en raison des éventuels vices dont elle
serait entachée®®. Afin de rencontrer ce dernier écueil, un auteur a récemment
proposé que lorsque Pordonnance rendue par le premier juge est «réformée» par
suite de la disparition de 'urgence, une exception soit apporttée au régime de la
responsabilité objective prévue par Particle 1398, alinéa 2, du Code judiciaire™.
Une telle «réformation» devrait, selon cet auteur, produire les mémes effets
qu’une décision en sens contraire ultérieurement rendue par le juge du fond,
Cest-a-dire quielle ne produirait pas d’effet rétroactif mais n’aurait lien quex
nunc’s.

Une telle proposition, qui permet de préserver les droits de I’intimé qui a obtenu
gain de cause devant le président, se heurte cependant aux critiques précédem-
ment émises en ce qui concerne la situation de "appelant. Ce dernier dispose en
effet, lorsqu’il a été condamné en premitre instance, d’un intérét 3 obtenir la
céformation de la décision de premiére instance avec toutes les conséquences qui
s’y attachent. En considérant que la disparition de 'urgence en degré d’appel
conduit 4 une réformation — quelque peu «minimaliste» —~ de 'ordonnance «sur
référé», on prive le défendeur originaire du droit d’obtenir la réparation du
dommage qui lui a éé causé par Pexécution de Pordonnance de premiere
instance et la restitution des éventuelles astreintes qui auraient té encourues par
suite de celle-ci.

Fn conclusion, on peut accepter que, statuant dans le cadre de Peffer dévolutif
de Pappel, la cour d’appel constate que Purgence a disparu et que, partant, la
demande originaire est devenue sans objet et qu’il n’y a plus liew & référé a ce
stade®. On ne peut en revanche admettre que la cour d’appel se limite 4 cetre
constatation et quelle ne vérifie pas si, au moment ou le président a statué, il'y
avait une urgence et des apparences de droit justifiant les mesures provisoires
figurant au dispositif de I"ordonnance dont appel. Par conséquent, méme si
PPurgence a disparu au stade de ’appel, notamment par suite de 'exécution de la
décision de premiére instance, la cour d’appel est tenue de vérifier la 1égalité et
la régularité de Pordonnance «sur référé» et, en particulier, si les conditions
d’urgence et de provisoire étaient réunies lorsque Pordonnance a été prononcée.
En d’autres termes encore, méme si elle constate qu'il 0’y a plus lieu a référé en
degré d’appel, la cour d’appel est tenue de confirmer ou de réformer
expressément la décision du président.

3 Voy. dans ce sens, Litge, 15 novembre 2000, [.L.M.B., 2000, p. 335.

% BRERMAERT, 5., 0.c., p. 1349, n° 35, Voy. également WaGNER, K., 0.6., p. 12,n° 11,
9% Ibidem, p. 1350, n® 35.

% Voy. supra, n° 10.
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Concrétement, dans le dispositif de son arrés, la juridiction d’appel doit, dans un
premier temps, se prononcer sur le sort qu’elle entend réserver 4 I'ordonnance
dont appel et, dans ’hypothése ou elle confirme cette décision, elle doit ensuite,
statuant 3 nouveau en degré d’appel, dire qu’il 0’y a plus lieu 4 référé a ce stade.
Le dispositif de arrét déja cité de la cour d’appel de Liege du 15 novembre 2000
peut a cet égard servir de «modele». Dans celui-ci, les juges d’appel constatent
tout d’abord «qu’au jour ot le premier juge a statué, il était compétent et qu’il a
correctemment apprécié les faits tout en assortissant sa décision d'une astreinte
excessive» et confirment dés lors la décision entreprise sous {"émendation que
|*astreinte est réduite. Enfin, ils constatent «gu’actuellement, il n'y a plus urgence
et gu’en conséquence, actuellement le véféré w'a plus d’objet».

Seule cette solution permet a Pappel de référé de remplir pleinement le role
essentiel qui est le sien.

4. Effet dévolutif de "appel et
persistance de I’absence d’urgence et
de provisoire en degré d’appel

14. Effer dévolutif et appel de référé. Larticle 1068, alinéa 1%, du Code
judiciaire confére 3 ’appel un effet dévolutif élargi saisissant de plein droit la
juridiction d’appel de ensemble des points litigieux quand bien méme ceux-ci
n’auraient pas été abordés et débattus devant le premier juge. Bien que cette
disposition ne vise que ’appel formé contre les jugements définitifs et avant dire
droit, il est constant que Peffet dévolutif s’attache également a l'appel formé
contre une ordonnance «suy référé»"".

Dans cette matiére, le principe de I'effet dévolutif signifie cependant uniquement
que le juge d’appel est saisi de intégralité du provisoire. La cour d’appel ne
pourtait étre saisie du fond du litige®®, I'effet dévolutif renforcé ne pouvant avoir
pour conséquence de conférer au juge d’appel plus de pouvoirs que n’en avait le
premier juge’.

C’est ainsi que lorsque le juge d’appel qui est saisi de la contestation en référé
considére que c’est 3 bon droit que le premier juge des référés a décidé que la
demande excéde Jes limites du provisoire, il n’est pas tenu, par suite de 'effet
dévolutif de ’appel, de statuer sur des chefs de demande qui ne relévent pas de
la compétence du juge des référés'®. |
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CLossET-MARCHAL, G., «Les voies de recours», o.c., p. 319, n° 6.
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Ferrwes, A., o.c., p. 530, n° 816.

Crosser-MarcHaL, G., «Les voies de recours», o.c., p. 328, n° 7; Van COMPERNOLLE, ., «Consi-
dérations sur I'effet dévolutif de Pappel dans le Code judiciaire», note sous Cass., 24 décembre
1987 (2 arréts) et Cass., 5 mai 1998, R.C.J.B., 1989, p. 526, n° 4

Cass., 14 juin 1991, Pas., I, $99; Cass., 26 novembre 1998, Pas., 1, 1153,
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De méme, lorsqu’elle constate que la demande en référé ne présente pas un
caractére d’urgence et que dés [ors elle est non fondée, la cour d’appel ne peut
connaitre du fond de la cause'™ et ne doit pas, lorsqu’elie n'est pas le juge
d’appel compétent, renvoyer la cause a la juridiction d’appel qu’elle estime
compétente' %,

15, Effet dévolutif de appel et déclinatoires de la compétence présidenticlie. 1l
serait toutefois faux d’énoncer que Peffet dévolutif élargi de 'appel ne permet-
trait en aucun cas a la juridiction d’appel de connaitre du fond d’une cause
soumise en premiére instance au juge des référés'®. La juridiction d’app/eli doit
en effet vérifier, méme d’office, la compétence du premier juge pour apprecier sa
propre compétence & connaitre de 'appel introduit devant _eﬂ:e,lcet' g;{){ge! fat-il
limité au fondement des demandes dont le premier juge avait eté saist™ .
Lorsqu’il constate Pincompétence du juge des référés pour qmna?trg .ﬁ]ﬁ la
demande — parce que ['urgence n’était pas mvoquée dans l'acte mtroducm Sou
parce que le premier juge n'était pas compétent mtigv_w m.ater.tae.en raison de
Pobijet du litige'% —, la cour d’appel est tenue de vérifier si ceile-lcx releve’ SS sa
propre compétence en tant que juge &’appel compétent du premier degré'’. Si
tel est le cas, il ui appartient, par Ueffet dévolutif de 'appel, de saisir dela cause.
Dans 'hypothese inverse, elle doit renvoyer la cause au juge d’appel compé-
tent!®®, .

En vertu de ces principes, il est établi depuis I’arrét de la Cour de cassation du
11 mai 1990, que le juge d’appel des référés est tenu de se prononcer sur le
fond de la cause lorsquil constate que I'urgence n’était pas invoquée dans acte
introductif d’instance et que, partant, le premier juge était incompétent pour
connaitre de la demande!'®.

101 (ags,, 11 mai 1990, Pas., 1, 1050.

W2 Cass., 6 mai 1991, Pas., [, 788. ‘

3 Gy Pensemble de cette question, voy. not. H. Bourarear, «Leffet dévol’utlf’de Fappel et le,S?IE
en degré d’appel des déclinatoires de la compétence du juge siégeant en référé et comme en référé
en matiére commerciate», R.D.C., 1999, pp. 97 et 5. -

04 Cass., 19 avril 2002, C.01.0014.F, inédit, précédé des conclusions de M. lavocat général Hen-
kes.

5 Vay, par exemple, Bruxelles, 15 février 1995, Pas,, 1994, 11, 45: - o

W6 Yoy, par exemple, Bruxelles, 13 avril 1999, R,P.8., 2000, p. 83 a propos de .l appel dirigé contre
une ordonnance de production de piéces prononcée par le présuic;?t du tribunal de commerce
alors que cette demande relevait de la compéeence du président du tr%bunal de premiére instance.

7 Marcnal, P, 0., p. 53, n° 22. Voy. par exemple, Bruxelles, 13 avril 1999, R.P.S., ZOGP, p. 83

108 prixelles, 15 fevrier 1993, Pas.,, 1994, 11, 45; Bruxelles, 7 juin 1995, Pas., 1995, 4, 33 (4 propos
d’une demande incidente).

109 (ass., 11 mai 1990, Pas., 1, 1045 (n® $35).

U0 MagrcHal, P, 0.c., p. 92,07 75,
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5. Conclusion

16. Confirmation du réle spécifique de I'appel de référé. Sous réserve de
quelques particularités qui résultent de la nature méme d’une décision prise sur
le visa de I'urgence, ’appel des ordonnances «sur référé» est largement régi par
les régles ordinaires™',

En raison de 'autonomie de la procédure de référé par rapport a Pinstance au
principal et du contrdle particulierement réduit qu’exerce la Cour de cassation
en cette matiére, 'appel des ordonnances sur référé exerce néanmoins un réle
particulierement important. D’une part, il constitue la seule voie permettant
d’obtenir la réformation avec effet rétroactif de la décision présidentiefle''?. Or,
celle-ci est indispensable pour obtenir la restitution d’astreintes encourues en
raison de cette décision ou la réparation du préjudice causé par Iexécution de
i’ordonnance. D’autre part, Pappel de référé permet de censurer I'appréciation
de l'urgence, du provisoire et de apparence des droits 4 laquelle s’est livrée le
président, Il constitue a cet égard le dernier rempart contre erreur de fait, de
droit on de procédure alors que la Cour de cassation ne constitue, en la matiére,
plus que le rempart contre erreur «manifeste» ou «déraisonnable» de droit!'?,
Cette fonction «disciplinaire»' de 'appel de référé a pour conséquence que
I'exécution de 'ordonnance dont appel ne prive pas le recours d’intérér et que
cet appel n’est pas subordonné a la démonstration d’une urgence''s. De méme,
lorsquelle constate que {’urgence a disparu en instance d’appel, notamment en
raison de I’exécution de la décision de premiére instance, la cour d’appel ne peut
se borner a dire pour droit qwil n’y a plus lieu a référé. Elle doit, selon nous, se
prononcer en outre sur la régularité et le bien-fondé de 'ordonnance dont
appel'®6.

La mission de «censeur» dévolue au juge d’appel de référé est enfin illustrée par
le sort en degré d’appel des déclinatoires de la compétence présidentielle!!”. La
cour d’appel est en effet appelée 4 vérifier, le cas échéant d’office, si le président
qui a rendu la décision entreprise devant elle était bien matériellement et
territorialement compétent. Dans "hypothese oil la juridiction d’appel conclut &
Pincompétence du premier juge, elle est tenue -de renvoyer la cause au juge
d’appel compétent, ce qui, dans certains cas limités, pourra [a conduire a statuer
elle-méme sur e fond de la cauose.
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