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" Art. 771.- Sans préjudice de l'application des ar
ticles 767 et 772 il ne peul être déposé, après la clÔture 
des débats, aucune pièce, note ou conclusion. Celles-ci 
seront, le cas échéant, rejetées du délibéré. ". 

ArI.6 

l'article 1097, alinéa l ", du même Code est remplacé 
par l'alinéa suivant: 

" lorsque le ministère public esUme devoir opposer 
d'office au pourvoi une fin de non-recevoir déduite de la 
violation d'une règle intéressanll'ordre public, il en avise 
les avocats des parties par pli judiciaire. Une copie de 
ce pli est jointe au dossier de la procédure.'" 

Ar!. 7 

l:article 1105 du même Code est complété par t'ati
néa suivant: 

" S'il prend des conclusions écrites, celles-cl sont 
jointes au dossier de la procédure et notifiées par lettre 
missive aux avocats des parUes ou par pli judiciaire aux 
parties non représentées, au moins quinze jours avant 
l'audience, sauf abréviation de ce délai par le premier 
président si l'urgence le commande.". 

Art.S 

Larticle 1107 du même Code est remplace parla dis
position suivante: 

«Art. 1107. - Après le rapport, le ministère public 
donne ses conclusions. S'il a déposé des conclusions 
écrites, il peul les rectifier ou les compléter. Si ces mo
difications sont écrites, elles sont jointes au dossier de 
la procédure el communiquées, à l'audience, aux avo
cals des parties ou aux parties non représentées. Lors
que le ministère public rectifie ou complète ses conclu
sions initiales par écrit, les parties pourront solliciter le 
report de l'affaire afin de pouvoir répondre à ces modi
fications. 

Ensuite, les avocats présents à l'audience sont en
tendus. Leurs plaidoiries ne peuvent porter que sur les 
questions de droit proposées dans les moyens de cas
sation ou sur les fins de non-recevoir opposées au pour
voi ou aux moyens. n. 

Art. 9 

t:article 1109 du même Coda est abrogé. 

Art. 10 

À l'article 420ter du Code d'instruction criminelle, in
séré par la loi du 10 octobre 1967, sont apportées les 
modifications suivantes: 

1" à l'alinéa 1", le nombre 1109 est remplacé par le 
nombre 1108; 

2Q il est ajouté un dernier alinéa rédigé comme suit: 

" Lorsqu'une partie comparaÎt sans avocat, la notifi
cation des conclusions du ministère public prévue à l'ar
ficle 1105, alinéa 3, du Code judiciaire, lui est faite par 
pli judiciaire et cette partie a les droits reconnus aux 
avocats par l'article 1107 dudlt Code. ». 
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Introduction 

1. «L'impartialité du juge est la condition sine qua non du système juridi
que entier. Il ne faut pas composer avec cet impératif» (2). C'est dire l'impor
tance qui s'attache, en droit judiciaire privé, aux institutions du dessaisissement 
et de la récusation (3) ainsi qu'à la détermination des hypothèses dans lesquel
les cette impartialité peut être mise en cause. 

Ces différentes questions ont récemment connu de substantielles évolutions, 
tantôt législatives, tantôt jurisprudentielles qui méritent d'être étudiées. 

D'une part, les procédures de dessaisissement et de récusation ont été profon
dément modifiées par les lois du 12 mars 1998 et du 30 juin 2000. Les modifi
cations législatives intervenues nécessitent, en raison des innombrables re
marques et interrogations qu'elles suscitent et des difficultés pratiques qu'el
les engendrent, une analyse détaillée (4). C'est la raison pour laquelle on s'y 
attardera dans un premier temps (section 1). 

D'autre part, les différentes juridictions suprêmes (Cour d'arbitrage, Conseil 
d'Etat, Cours de cassation de Belgique et de France) ont été amenées à se 
prononcer, dans divers domaines, sur l'impartialité du magistrat exerçant suc
cessivement des fonctions judiciaires dans la même cause. Apportant d'impor-

(2) M.-A. FR!SON-RoCHE,. L'impartialité du juge " D., 1999, Chronique, p. 53, n 01 
(3) On rappelle qu'JI y a lieu à dessaisissement lorsqu'il eXiste des raisons suffisantes de mettre en doute 

l'impartialité d'une juridiction dans son intégralité. Sont partant irrecevables les requêtes en dessaisissement 
qui ne sont pas dirigées contre l'ensemble des magistrats et magistrats suppléants d'une juridiction 
(Cass., 20 mai 1999, C.99.197.F., inédit, Cass., 5 janvier 1996, Pas., l, 18, Cass., 13 décembre 1995, Pas., 
T, 1153, Cass., 3 Juin 1993, Pas., l, 540, Cass., 12 février 1987, Pas., T, 712; Cass., 18 décembre 1972, Pas., 
1973, l, 387; Cass., 12 février 1962, Pas., l, 672, Cass., 24 mai 1967, Pas., l, 1131). La récusation ne 
concerne, en revanche, qu'un ou plusieurs magistrats considérés Individuellement (Cass., 3 septembre 
1962, Pas., 1963, l, 3; Cass., 3 novembre 1982, Pas., 1983, l, 288). 

(4) Voy. pour les premiers commentaires de la loi du 12 mars 1998, S. NUDELHOlE, • La réfonne des règles de 
procédure applicables au dessaisissement et à la récusation ',j.T., 1998, pp. 619 et s. ; H. BOUlARBAH, op. 
cil., pp. 287-302 ; A. JACOBS, • Le dessaisissement et la récusation - La 101 du 6 mai 1997 visant à 
accélérer la procédure devant la Cour de cassation ", in Le pofnt sur les procédures (lère partie), C.u.P., 
Volume 38, Mars 2000, pp. 343-356. Pour un exposé complet des problèmes pratiques engendrés par la 
réfonne de 1998, voy. Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, MonlleUl' belge, 1999, pp. 60 et s. 
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tants éléments de réponse et de réflexion dans le cadre du débat suscité par 
cette délicate question, leur jurisprudence appellera une analyse et une com
paraison éclairées par l'opinion de la doctrine la plus récente (section II). 
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Section 1 
Les nouvenes règles en matière 

de dessaisissement et de récusation 

2. La loi du 12 mars 1998" modifiant le Code judiciaire et le Code d'Instruc
tion criminelle en ce qui concerne la procédure de dessaisissement » (5) 
modifie, malgré son intitulé, tant la procédure de dessaisissement (A) et ses 
causes (B) que la procédure et les règles de compétence et de ressort en ma
tière de récusation (C). 

La nouvelle loi, publiée au Moniteur belge du 2 avril 1998, est entrée en vi
gueur le 12 avril 1998 et, conformément à l'article 3 du Code judiciaire, s'ap
plique immédiatement aux procédures en cours (6). 

A. La nouvelle procédure de dessaisissement en matière civile 

1. Dépôt de la requête et conclusions devant la Cour de 
cassation 

3. La requête en dessaisissement déposée au greffe de la Cour de cassation 
(7) (8) ne doit plus, en matière civile, être signée par un avocat à la Cour de 
cassation (9). il suffit désormais - mais il est indispensable (10) - que la requête 
soit signée par un avocat (article 653 du Code judiciaire). De même, par déro
gation à l'article 478 du Code judiciaire, les conclusions devant la Cour peu
vent en cette matière être signées par un avocat (article 656, alinéa 3, du Code 
judiciaire). 

(5) Moniteur belge, 2 avril 1998, p. 10024. 
(6) Cass., 22 avril 1998, J.L.M.B., 1998/ p. 1165. 
(7) On rappelle, pour autant que de besoin, que la Cour de cassation est exclusivement compétente pour 

connaître du dessaisissement d'une juridiction et que, partant, un tribunal ne peut décider son propre 
dessaisissement, notamment pour cause de suspicion légitime, et renvoyer d'officc la cause devant un 
autre tribunal (Cass., 6 septembre 1999, S.98.48.F., inédit). Adde, Bruxelles C4ème ch,), 26 janvier 2000, 
R.G. n"19991AR/3232, inédit. 

(8) Moyennant, en matière civile et disciplinaire, le paiement des drolls de mise au rÔle, soli 13.000 francs. 
(9) Cass., 3 août 1998, Pas., l, 861. La solution avait déjà été amorcée par la Cour de cassation dans un de 

ses· célèbres" arrêts du 11 décembre 1996 (Pas., l, 1262). 
(10) Cass., 8 octobre 1998, Pas., l, 1020. 
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2. Effets de la demande de dessaisissement 

4. La demande de dessaisissement est suspensive. Le greffier de la C?ur de 
cassation avise le greffier du juge dont le dessaisissement ~st demande, dans 
les 24 heures du dépôt de la requête. Le dossier de la procedure est transm1S 
au greffe de la Cour de cassation dans le plus bref délai (artic~e 654 du Cod~ 
judiciaire). La procédure suivie devant la Cour deVlent, en regle, contradlC 

toire. 

3. Requête manifestement irrecevable 

5. Toutefois, si, sur le vu de la requête et des pièces justificatives, la C~U1· d~ 
cassation juge que la requête est manifeste~e,nt irrecevable, ~lle ~t~t.ue unme
diatement et défmitivement (article 656, alinea 1er, du Code jud1C1atre). Dans 
ce cas, la procédure n'est pas contradictoire. 

La Cour déclare manifestement irrecevable la requête (11): 

qui concerne une ou plusieurs causes dont la juridiction incriminée n'est 

pas encore saisie (12) ; 

qui n'est pas signée par un avocat (13) ou qui porte la. mention qu'elle e~t 
établie par un avocat et est revêtue d'une signature liSible accompagnee 
du terme ({ loco » et du nom de l'avocat précité, mais n'indique pas la qua

lité du signataire (14) ; 

qui n'est pas déposée au greffe (15) ; 

qui est adressée à un autre destinataire que la Cour (16) ; 

qui repose sur des griefs dépourvus de précision (17) ; 

qui émet des griefs qui ne constituent pas un motif légal de dessaisissement 

(18) ; 

qui viole la loi sur l'emploi des langues en matière judiciaire (19) ; 

qui vise un magistrat en particulier et non la juridiction (20) ; 

(11) 

(12) 
(13) 

(14) 

C15J 
(16) 
(17) 
(18) 
(19) 

Adde en matière pénale, Cass., 16 février 2000, P.2000.227.F., inédit, quI déclare m~nlfe~tement Irrec:
vabl~ une requête en dessaisissement au motif que· l'impartialité dès juges est presumee et fa requete 
n'est fondée que sur l'hypothèse con/mire". 
Cass 3 aoÛt 1998, Pas., l, 861 ; Cass., 11 mars 1998, Pas., 1, 320. . 
Cass:'a octobre 1998, Pas., l, 1020; Cass., 23 février 1999 cité in Rapport annuel de la Cour de cassatIOn, 
1999 Monl/eur belge, 1999, p. 68. 
cass.: 29 octobre 1999, C.1999.463.F., inédit. 68 
C 15 vrU 1999 cité in Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Moniteur berge, 1999, p. . 
C ass., 27 ~vrier 1999 cité ln RappO/tannuel de fa Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 1999, p. 68. 

C
ass

., 27 'anvier 1999 cité in Rapport annuel de la Cour de cassatton 1999, Moniteur belge, 1999, p. 68. 
ass., J ' 

Cass., 27 janvier 1999 et Cass., 20 mai 1999, Pas., l, 728.. . 68 

C 2 1999 cité ln Rahhort annuel de la Cour de cassatwn 1999, MOniteur belge, 1999, p. . 
ass., mars , T ..,,,~ 
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4. 

qui se fonde sur la supposition subjective d'une inimitié capitale, au sujet 
de laquelle le demandeur omet d'indiquer dans quelle mesure elle existe
rait dans le chef de tous les magistrats qui composent la juridiction (21) ; 

qui invoque des griefs qui ne reposent que sur l'hypothèse de la partialité 
des juges, sans indiquer dans quelle mesure la partialité supposée existerait 
dans le chef de tous les magistrats composant le tribunal dont le deman
deur sollicite le dessaisissement (22). 

Procédure contradictoire 

6. Lorsque la requête n'est pas manifestement irrecevable, la Cour ordonne 
dans le plus bref délai et, au plus tard dans les huit jours, la communication de 
l'arrêt, de la requête et des pièces y armexées 

10 au président de la juridiction dont le dessaisissement est demandé pour 
faire, dans un délai fixé par la Cour (23) (24) et en concertation avec les 
membres de la juridiction, une déclaration au bas de l'expédition de l'arrêt 
(25) ; 

(21) Cass., 24 mal 2000, P.2000.799.F., inédit. 
(22) Cass., 18 juillet 2000, C.2000.333.F., inédit. 
(23) La circonstance que le président de la juridiction appelée à connaître du dessaisissement renvoie 

l'expédition de l'arrêt à la Cour sans faire la déclaration requise par la loi au bas de cette expédition, 
n'empêche pas la Cour de statuer sur la requête en dessaisissement (Cass., 29 octobre 1998, Pas., l, 
1075 ; Cass., 6 janvier 2000, C.99.447.N., inédit). De manière plus générale, si la déclaration est tardive 
ou n'est pas remise, la Cour de cassation statue sans plus attendre (Rappm'{ annuel de la Cour de 
cassation 1999, Monileurbelge, 1999, p. 70, note (14». 

(24) Lorsqu'en vertu de J'article 656, alinéa 2, 1", du Code Judiciaire, la Cour de cassation a ordonné la 
communication de la requête tendant au dessaisissement au président de la juridiction dlsclpllnalre 
concernée pour faire, dans le délai Hxé par la Cour et en concertation avec les membres de cette 
juridiction, une déclaratlon en bas de l'expédition de l'arrêt, la circonstance que la déclaration n'a pas 
été régulièrement faite dans le délai légal ne fait pas obstacle à ce que la Cour de cassation se prononce 
(Cass., 6 janvier 2000, C.1999.447.N., inédit). 

(25) La rédaction de cette dlsposltlon suscite d'importantes difficultés afin de déterminer quelle est la per
sonne exactement visée par la loi (avec qui les juges de paix et de police doivent-lis se concerter? - Une 
proposition de loi déposée, l~ 3 octobre 2000. à la Chambre des représentants (Doc. pari., Chambre, 
n0 50- 0886/001) vise à remédier à cet écueil en dispensant les Juges de paix. et de police de l'obligation 
de concertation) ainsi que la forme (le ou les magistrats dont la présence peut être à l'origine de la 
demande de dessaisissement peuvent-ils participer à cette concertation? Quid si la jurldiclion concér
née comporte plusieurs dizaines de magistrats?) et la preuve de la concertatlon (Rapport annuel de la 
Courdecassa{fon 1999, Moniteur belge, 1999, p. 70). !'orsque, sur la requête de l'auditeur général près 
la Cour militaire tendant au dessaisissement du greffier en chef de cette cour d'une procédure discipli
naire pour cause de suspicion légitime, la Cour de cassation a ordonné la communication, par dépôt au 
greffe de la Cour militaire, de son arrêt, de la requête et des pièces y annexées, au greffier en chef de 
cette juridiction et aux parties non requérantes, la déclaration prescrite par l'article 656, alinéa 2, 1", du 
Code judiciaire doit être faite par le greffier en chef en concertation avec les greffiers de son greffe 
appelés à le remplacer le cas échéant (Cass., 3 août 1998, Pas., l, 860. Adde, Cass., 31 aoOt 1998, Pas., 
1, 890 renvoyant la cause devant le greffier en chef d'une autre cour d'appel). En règle, la Cour de 
cassation se satisfait de l'affirmation qu'Il y a eu concertation sans vérifier plus loin la réalité de celle
cl. La Cour pourrait cependant, si elle éprouvait des doutes, exiger la preuve nécessaire notamment si 
la partie qui demande le dessaisissement ou le procureur général attiraient son attention sur des 
irrégularités qui auraient été commises (Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 
1999, pp. 71-72). 
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2° aux parties non requérantes ainsi que la communication du délai dont cel~ 
les-ci disposent pour le dépôt de leurs conclusions au greffe et du jour de 
comparution devant la Cour ; 

30 au ministère public près la juridiction dont le dessaisissement est demandé 
ainsi que la communication du délai dans lequel doit être dép~sé son avis, 
si la Cour le juge nécessaire. 

La Cour ordonne également le rapport, à jorn' indiqué, par l'lm des conseillers 

nommé par l'arrêt. 

7. Les conclusions des parties et, le cas échéant, l'avis du ministère public 
sont communiqués aux parties au plus tard le jour de leur dépôt au .greffe 
(article 656, alinéa 3, du Code judiciaire). 

La cause est fixée pour comparution des parties à une audience de la COUt· au 
plus tard dans les deux mois du dépôt de la requête (26). 

5. Notification de la décision 

8. Le greffier de la Cour adresse, par pli judiciaire, au président de la juridic
tion dont le dessaisissement est demandé, à chacune des parties ou, le cas 
échéant, à leurs avocats une copie non signée de la décision définitive sur la 
demande en dessaisissement (article 656, alinéa 4, du Code judiciaire). 

6. Renvoi et annulation des actes accomplis avant le 
dessaisissement 

9. L'éventuel arrêt de dessaisissement ordonne le renvoi au juge qu'il désigne. 
r:article 658 du Code judiciaire indique que, lorsque c'est le dessaisissement 
d'un tribunal qui est requis et sous réserve du cas de dessaisissement pour 
négligence à statuer, le renvoi doit être fait de ce tribunal à un autre tribunal du 
même ressort. Toutefois, dans le cas où le renvoi à une juridiction du même 
ressort ne permet pas d'assurer au demandeur en dessaisissement un juge 
impartial, la Cour peut renvoyer la cause à une juridiction d'un autre ressort (27). 

(26) 

(27) 

Cass., 10 septembre 1998, Pas., l, 946. "Les délais fmposés pour statuer sont en général respectés même 
s'Ils perturbent considérablement le travail de la Cour. Dans quelques cas le délai est totalement impos
sible à respecter: il s'agit du cas où le greffier du juge dont le dessaisissement est demandé ne transmet 
pas dans un délai très bref(quelques heures) le dossier de la procedure. Une approche plus réaliste serait 
bienvenue. (Rapport annuel de fa Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 1999, p. 72). 
Cass., 17 décembre 1998 cité in Rapportannuel de la CoU/'de cassalton 1999, Moniteur belge, 1999, p. 
72; Cass., 24 juin 1994, Pas., l, 562. 
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10. La Cour peut en outre annuler les actes faits avant la prononciation de la 
décision, par les juges dessaisis (article 658, dernier alinéa, du Code judiciaire). 

7. Appréciation de la modification législative intervenue. 
Possibilité d'infliger une sanction pécuniaire au requérant 

11. Votée dans la précipitation, pour ne pas dire l'émotion, et sans recul néces
saire, la nouvelle procédure de dessaisissement s'avère sur de nombreux points 
lacunaire, sinon désastreuse. 

Suivant la Cour de cassation, « les effets de cette loi n'ont pas été ceux que le 
parlement escomptait. L'esprit de méfiance à l'égard du juge qui s'est ex
primé lors de plusieurs Interventions parlementaires a probablement favo
risé r accroissement remarquable du nombre de demandes de dessaisis
sement, C'est par dizaines que la Cour traite annuellement des demandes 
de dessaisissement, ce qui est tout à fait inconnu dans d'autres Etats de 
l'Union européenne. Environ une demande de dessaisissement est déposée 
par semaine devant la Cour. De nombreuses demandes de dessaisissement 
sont faites avec légèreté ou dans l'espoir de gagner du temps grâce à l'effet 
suspensif de la requête. La Cour se beurte au problème qu'aucune sanction 
efficace n'est possible à l'égard de celui qui a manifestement abusé de son 
droit de demander un dessaisissement. Une modification législative à cet 
égard est Indispensable: la Cour de cassation devrait pouvoir infliger une 
sanction pécuniaire à celui qui a de façon caractérisée abusé de son 
droit» (28). 

Cet appel a été entendu. Une proposition de loi a été déposée, le 3 octobre 
2000, à la Chambre des représentants (29) afin de compléter le texte de l'arti
cle 656 du Code judiciaire par une disposition qui s'inspire de l'article lO72bis 
du Code judiciaire. Au terme d'une procédure contradictoire écrite, une amende 
de 5.000 à 100.000 francs pourrait, lorsque les circonstances de la cause le 
justifient, être infligée par la Cour de cassation du chef de requête en 
dessaisissement « manifestement irrecevable )} (30). 

(28) Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 1999, pp. 60-62. 
(29) Doc. ParI., Chambre, n0050 - 0886/00l. 
(30) La solution nous paraît certes heureuse mals pourquoi ne pas adopter une disposition générale pennet

tant de sanctlonner par une amende tous les comportements procéduraux abusifs (voy. dans ce sens, 
J.-F. VAN DROOGHENIlROECK et H. BOULARIlIIH, • Ce qui devrait changer: Le droit judiciaire privé ',J.1:, 2000, 
p. 15). On notera par ailleurs que la même proposition de loi propose par ailleurs de dispenser le 
requérant en dessaisissement du paiement des droits de m!se au rôle par l'insertion d'un 11° à l'article 
162, alinéa 1er, du Code des droits d'enregistrement. 
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B. Les nouvelles causes de dessaisissement 

12. L'article 2, 10 et 2° de la loi du 12 mars 1998 modifie également, en l'éten
dant, l'article 649, 1° et 2° du Code judiciaire qui vise les cas où le dessaisis
sement du juge du chef de parenté ou d'alliance peut être ordonné. 

Celui-ci peut désormais intervenir : 

10 lorsqu'une partie a deux parents ou alliés jusqu'au troisième degré parmi 
les juges au tribunal de première instance, ou les juges au tribunal du tra
vail ou les juges sociaux, ou les juges au tribunal de commerce ou les juges 
conslùaires ou parmi les conseillers à la cour d'appel ou les conseillers à la 
cour du travail ou les conseillers sociaux ou lorsqu'elle a un parent audit 
degré parmi les juges ou conseillers précités au tribunal ou à la cour et 

qu'elle en fait elle-même partie; 

20 lorsqu'une partie a un parent ou un allié au même degré parmi les juges de 
paix ou les juges de police effectifs ou suppléants du canton ou lorsqu'elle 
est elle-même juge de paix ou juge de police effectif ou suppléant de ce 

canton. 

13. Le dessaisissement du juge de paix peut ainsi être demandé par une partie, 
le majeur qui a fait l'objet de la mesure de protection prévue par l'article 488bis 
A du Code civil, notamment lorsqu'une autre partie, l'administrateur provi
soire de ses biens, est juge de paix suppléant du canton (31). 

La Cour de cassation peut néanmoins rejeter une telle demande lorsque, eu 
égard à l'ensemble des circonstances de la cause, elle constitue un abus de 

procédure (32). 

Le dessaisissement demeure en effet une mesure exceptionnelle qui ne peut 
être appliquée de manière extensive dès lors qu'elle déroge au principe, cons
titutionnel (article 13 de la Constitution), selon lequel nul ne peut être distrait 
contre son gré du juge que la loi lul assigne (33). 

C'est la raison pour laquelle le fait que l'une des parties en cause dans un 
procès civil a été vice-président et est actuellement juge suppléant au tribunal 
saisi n'entraîne pas nécessairement le dessaisissement de ce tribunal auquel 
une requête en ce sens est adressée par l'autre partie (34). De même, les atta
ques personnelles qu'un justiciable adresse au président d'un tribunal ne sont. 

(31) Cass., 1er octobre 1998, Pas., l, 999. 
(32) Cass., 1er octobre 1998, Pas., l, 999. 
(33) Cass., 1er octobre 1998, Pas., l, 999. 
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p~s su:fis~tes pour :au-e n~Ître dans le chef des parties et des tiers une suspi
CIOn legltime quant a la stricte objectivité et impartialité de ce tribunal (35). 

C. La nouvelle procédure de récusation 

1. Introduction et effets de la demande de récusation 

1~. L~ :é~usati~~ est: proposée » (36) par lUle requête déposée au greffe de 
la Juridiction sruS1e qill contient les moyens justifiant la récusation (article 835 
du Code judiciaire) (37). L'acte de récusation est remis dans les vingt-quatre 
heures par le greffier au juge récusé. Celui-ci est tenu de donner au bas de cet 
acte; dans les deux jours, sa déclaration écrite portant, ou son acquiescement à 
la recusation, ou son refus de s'abstenir, avec ses réponses aux moyens de 
récusation (article 836 du Code judiciaire). 

A compter du jour de la communication au juge, tous jugements et opérations 
sont suspendus (38), sous réserve des opérations urgentes (article 837 du Code 
judiciaire). 

Cet effet suspensif du dépôt de la requête constitue, comme on le verra un 
moyen dilatoire permettant de bloquer la procédure lorsque le requérant s'~bs
tien~ de payer les droits de mise au rôle de la requête en récusation (39). C'est 
la rruson pour laquelle l'article 837 du Code judiciaire a été modifié par la loi 
d~ 30 juin 2000,(40) pour prévoir, au sein d'un nouvel alinéa 4, que la suspen
s:on ~ de la proced~~ prend fin lorsque les droits de mise au rôle ne sont pas 
regles dans les hU1t Jours de l'envoi de l'acte de récusation et de la déclaration 
du j~ge, par l~ gr~ffier, a~ magistrat du ministère public près la juridiction 
super1eure qw dOlt connrutre de la récusation. 

(5) 
(36) 

(37) 
(38) 

(39) 
(40) 

Cass., 14 août 2000, C.0002BO.N., inédit. 
Une proposition de loi déposée à la Chambre des représentants le 3 octobre 2000 par M ERDMAN (Doc 
parl., Chambre, n0050-0886/001) suggère de remplacer cette formule par celle plus 'correcte "es~ --, ' , 
Cass., 3 novembre 19B2, Pas., l, 19B3, 2BB. 
Cass., 12 décembre 1997, Pas., l, 1427. Et ce, jusqu'au Jour de la signification aux parties de la décision 
qui rejette la récusatlon (Cass., 21 juin 2000, P.000953.F., inédit). 
Voy. infra, 5. 
Loi ~u 30 juin 2000 mod1fIant le Code d'instruction crimInelle, l'article 27 de la loi du 20 juillet 1990 
relatIve à la détention préventive et l'article B37 du Code Judiciaire en vue de rationaliser la procédure 
~e_vant I~ ::our d'assises. Cette loi a été sanctionnée et promulguée le 30 juin 2000, mais n'a pas encore 
ete pubhee au Monttew' belge et, partant, n'est pas encore entrée en vigueur (Doc ParI Chambre 
n050-0542/00B). .., , 
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2. Compétence pour connaître de la récusation 

15. L'article 838 du Code judiciaire prévoit que la récusation est jugée dans 
les 8 jours en dernier ressort par la juridiction du degré supérieur à celle à 
laquelle appartient le magistrat récusé (excepté lorsque celui-ci est membre 
de la Cour de cassation auquel cas cette juridiction reste compétente) (41) 

(42) (43). 

Cette compétence souffre de deux exceptions en matière disciplinaire. En 
raison des articles 5 et 7 de la loi du 22 avril 1999 relative à la commission 
d'appel de l'Institut des experts comptables et conseillers fiscaux, la Cour de 
cassation n'est pas compétente pour connaître de la demande tendant à la 
récusation d'un membre de cette commission d'appel (44). Il en va de même 
en ce qui concerne la commission d'appel de l'Institut des juristes d'entrepri
ses (45). Dans les deux cas, la récusation est jugée par la commission d'appel 

autrement composée. 

3. Transmission au ministère public et saisine de lajuridic-
tion supérieure 

16. Dans les trois jours de la réponse du juge qui refuse de s'abstenir, ou à 
défaut de réponse dans ce délai (46), l'acte de récusation et la déclaration du 
juge, s'il y en a, sont envoyés par le greffier au magistrat du ministère public 
près la juridiction supérieure qui doit connaître de la récusation. 

La loi est totalement muette sur les modalités concrètes de la saisine de la 
juridiction supérieure ainsi que sur le rôle du parquet (47). 

(41) 

(42) 

(43) 
(44) 
(45) 

(46) 

Le nouveau texte est issu d'un amendement déposé à la Chambre (Doc. Pari., Chambre, S.O. 1996-
1997, _ 866/3) lequel n'a fait l'objet d'aucune discussion ni d'autre Justification que celle suivant laquelle 
• fi convient de prévoir que la juridiction appelée a statuer sur la demande ne soit pas la jurldicllon a 
laquefle appartient le magistrat vise par la requête ". 
La Cour de cassation est ainsi compétente pour connaître de la demande tendant à la récusation d'un 
membre du conseil d'appel de l'Ordre des architectes (Cass., 21 mal 1999, Pas., l, 735) ou du président 
et de membres de la chambre d'appel de l'Institut professionnel des agents inunobiliers (Cass., 23 Juin 

2000, C.000270.F., inédit). 
Cass., 24 février 2000, C.2000.64.N., inédit. 
Cass., 24 février 2000, C.2000,64.N., inédit. 
Articles 15, § 3, et 18, § 2, de la loi du 1er mars 2000 créant un Institut des juristes d'entreprises (M.B., 

4 juillet 2000, p. 23.252). 
Ce membre de phrase, issu des discussions intervenues au Sénat (Doc. Par!., Sénat, 1-456/8, p.14), est. 
dépourvu de signification. Comment en effet faire débuter un délai à partir d'une réponse qui, par 
hypothèse, n'existe pas? n convient dès lors d'interpréter l'artide 838 du Code judiciaire comme pré
voyant que l'acte de récusation est envoyé par le greffier au ministère public près la juridiction connais
sant de la récusation dans les 3 jours de la réponse du magistrat ou, à défaut de réponse, dans les trois 
jours de l'expiration du délai de 2 Jours prescrit par l'artide 836 du Code judiciaire dans lequel le 
magisLrat récusé doit donner sa déclaration écrite portant soit son acquiescement à la récusation, soit 

son refus de s'abstenir, 
ll,.,tol",IT I1ntllH!l de la Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 1999, p, 62, note (10). 
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Le ministère public près la juridiction supérieure transmet le dossier au greffe 
de cette juridictio~ après avoir désigné lequel de ses membres se chargera du 
dossier. Le président de la juridiction fixe l'affaire à l'audience de manière à ce 
qu'il puisse être statué dans les huit jours de l'envoi de la demande de récusa
tion (48). 

4. Nouvelle procédure contradictoire 

17. La procédure de récusation est contradictoire. La décision sur la récusa
~~n :st rendue, sur le ... s conclusions du ministère public (49), les parties ayant 
ete dument convoquees (50) pour êtte entendues en leurs observations (51) 
(52) (53). 

On peut dès lors se demander si la nouvelle procédure porte atteinte à la 
jurisprudence de la Cour de cassation suivant laquelle l'acte de récusation 
d'un juge ou d'un magistrat du ministère public introduit une procédure uni
latérale dans laquelle il n'y a pas de défendeur et que, par conséquent, le pour
voi en cassation, par lequel la partie requérante en récusation attaque l'arrêt 
rejetant la récusation d'un juge ou d'un magistrat du ministère public, n'est 

(48) 

(49) 

(50) 

(51) 

(52) 

(53) 

Devant la Cour de cassation, le premier président désigne en outre un conseiller rapporteur. 
~elon la cour d'appel de Bruxelles ((4ème ch.), 26 Janvier 2000, RG. n01999/AR/3232, Inédit) la 
J~rLdlCtlon saisie de la requête en récusation ne pourrait avoir égard aux faits dont il est fait état pa~ le 
r:cusa~t en .termes de conclusions s'ils ne se rattachent pas à ceux énumérés dans la requête en 
recusatton des lors, e~ effet, que les juges n'ont pas pu faire d'observation et que le ministère public n'a 
pas conclu sur ces faits, ce que la loi prévoit impérativement en matière de récusation. 
La question peut se poser de savoir si un tiers peut intervenir à la procédure en récusation, voy. à ce 
propos, pour une réponse négative mais justifiée par le fait que la question se posait en matière 
répressive, Bruxelles, 4ème ch., 31 janvier 2000, RG. n01999/AR/3362, inédit. 
La loi ne précise pas le mode de convocation des parties qui ne sont d'ailleurs pas tenues de se 
présenter mais doivent simplement être avisées de la date de l'audience pour éventuellement faire 
valoir leurs observations (Cass., 6 octobre 1998, Pas., l, 1015). La convocation des parties par lettre 
recommandée à la poste est, partant, régulière (Cass., 6 octobre 1998, Pas., l, 1015 j Bruxelles (4ème 
~h?, 26 janvier 2000, RG. nOl.999/AR/3232, in"édlt.). En outre, les délais ordinaires de citation du Code 
Judiciaire (articles 700 et 710 du Code judiciaire) ne s'appliquent pas à la procédure de récusation dès 
lors qu'il ne s:agit pas ~e l'in.traductlon d'une de~ande principale et que la récusation doit être Jugée 
dans les huit JOurs de 1 envOl de la demande de recusation conformément à l'article 838 alinéa 2 du 
Code judiciaire (Cass., 6 octobre 1998, Pas" J, 1015). , , 
La ~our de cassation, sais~e d'une demande en récusation, peut statuer sur celle-cl sans convoquer les 
?artles autres que le requerant lorsque, à défaut de précision, l'acte de récusation sc fonde sur des faits 
a ce point imprécls qu'il est impossible de déterminer quelles sont les parties intéressées dont la loi 
Imp05c la convocation (Cass~, 1er décembre 1999, P.1999.1668.F., inédit). Il en va de même lorsque la 
demande en récusation est depourvue de la clarté et de la précision requises pour déterminer la portée 
et l'étendue des griefs invoqués (Cass., 10 mai 2000, C.2000.185.F., inédit). 
SIle récusant n'apporte pas preuve par écrit ou de commencement de preuve des causes de la récusa
tion et que les éléments présentés ne sont pas suffisants pour ordonner la preuve testimoniale la Cour 
de cassation peut rejeter la récusation sm la simple déclaration du magIstrat qui en fait l'obj~t (Cass., 
1er décembre 1999, P.1999.1668.F., inédit). Il en va de même lorsque, compte tenu des circonstances 
de .la caus:, ~e~ requêtes en récusation n'ont d'autre but que de paralyser le cours de la justice et de 
nUire aux IOterets de partie adverse et qu'elles sont, partant, constitutives d'abus de droit (Cass., 21 juin 
2000, P.000973.F., inédit). 
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pas dirigé contre ces magistrats et doit simplement être introduit dans les 
formes et délais légaux ponr être recevable sans qu'il y ait lieu de le siguifier à 

quiconque (54). 

Il convient de distinguer la situation du juge récusé de celle de la partie ad

verse au fond, 

18. À l'égard du magistrat récusé, aucun changement n'intervient. Celui-ci 
demeure en principe un tiers à la procédure de récusation. Vobligation impo~ 
sée au juge récusé, par l'article 836,alinéa 2,du Code judiciaire, de déclare~ par 
écrit soit qu'il acquiesce à la récusation soit qu'il refuse de s'a~sterur, es~ a cet 
égard sans incidence (55) .De même, du fait que,dans la procednre de recusa
tion, le juge ou le magistrat du ministère public récusé ne peut ê~r"e par~e à ~ 
cause, il s'ensuit que l'arrêt de la Cour de cassation ne peut lm etre decIare 

commun (56). 

Cependant, le magistrat récusé peut deveuir partie dans l'incident de récusa
tion s'il réclame des dommages et intérêts ou s'il prend l'initiative d'un acte 

d'intervention (57). 

Le magistrat récusé n'est donc en principe pas une partie au sens de l'article 
838 du Code judiciaire; il n'est par conséquent pas convoqué et entendu en 
ses observations sauf s'il intervient à la procédure ou s'il réclame des dommaR 

ges et intérêts (58). Dans ce dernier cas, le pourvoi en cassation contre la 
décision rendue sur la récusation doit lui être signifié. 

19. En revanche, à l'égard de la partie adverse au principal, la situation est 
totalement modifiée. Sous l'empire de l'ancien texte, la Cour de cassation esti
mait que la partie adverse au principal n'était pas partie à l'incident de récusa
tion même si elle pouvait y intervenir (59). Elle pouvait dans ce dernier cas, 
c'est-à-dire pour autant qu'elle ait été partie à l'incident,introduire un pourv~i 
en cassation contre la décision admettant la récusation (60).Toutefois, la partie 
récusante qui exerçait un recours, notamment un pourvoi en cassation, contre 
la décision rejetant la demande de récusation était recevable à appeler, en 

(54) 
(55) 
(56) 
(57) 
(58) 

(59) 

Cass 12 décembre 1997, Pas., l, 1427. 
cass:: 12 décembre 1997, Pas., 1,1427; Cass., 7 novembre 1969, Pas., 1970, l, 221. 
Cass., 20 janvier 1966, Pas., l, 651; Cass., l2 décembre 1997, Pas., 1,1427. 
Voy. Cass., 23 mars 1956, Pas., l, 782; note (1) sous Cass., 20 janvier 1966, Pas., l, 6,51. . 
Voy. danS ce sens, Cass., 15 juin 1999, Pas., l, 871, suivant lequel. le magistrat qu une partie entend 
récuser n'est pas partie au sens de {'arUcle 838, altnéas 2 et 3, du Co de judiciaire ". 
Cass., 20 janvier 1966, Pas., l, 651. 
":J.. vri11986. Pas .. 1. 945. 
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déclaration d'arrêt commun, la partie adverse au principal même lorsque cette 
dernière n'était pas intel'venue dans l'incident de récusation (61). 

Il ressort, selon nous, de la modification intervenue que : 

l'acte de récusation introduit désormais une procédure incidente contra
dictoire à l'égard des parties au litige principal (62) ; 

le pourvoi en cassation contre la décision rendue sur la récusation doit en 
toute hypothèse être signifié à la partie adverse au litige principal, à tout le 
moins, appelée en déclaration d'arrêt commun; 

la partie adverse au litige principal est recevable à former un ponrvoi en 
cassation contre la décision admettant la récusation. 

5. Droits de mise au rôle 

20. Une autre question s'est posée sans être résolue par la loi du 12 mars 
1998. Des droits de mise au rôle sont-ils dus ponr l'inscription de la cause 
devant la jnridiction du degré supérienr ? Si oui, quand et dans queUes condi
tions doivent-ils être réglés par la partie requérante? 

Outre que la question n'a pas été débattue, ni même aperçue lors des travaux 
préparatoires, elle est particulièrement délicate et dépend " de la solution 
donnée à la question relative à l'introduction de la cause» (63). 

La procédnre de récusation est en effet très particulière et, à plusienrs égards, 
atypique. La l'equête est déposée au greffe de la juridiction à laquelle appar
tient le juge concerné. Si ce dernier refuse de s'abstenir, la requête est trans
mise par le greffe au ministère public près la juridiction supérieure qui porte 
l'affaire à l'audience de cette juridiction (64). La récusation est jugée dans les 
huit jours. 

Si l'on considère que la cause est introduite par le parquet, aucun de droit 
n'est dû en vertu des articles 162,';°bis et 279-1 de l'arrêté royal n° 64 du 30 
novembre 1969 contenant le Code des droits d'enregistrement,d'hypothèque 
et de greffe (65). 

(61) 
(62) 

(63) 
(64) 
(65) 

Cass., 20 janvier 1966, Pas., l, 651. 
Bruxelles (4ème ch.), 26 janvier 2000, R.G. n01999/AR/3232, inédit; Bruxelles (4ème ch.), 10 janvier 
2000, J.L.M.B., 2000, p. 334. 
Rapp011 annuel de la Cour de cassalion 1999, Mon(teur belge, .1999, p. 66. 
Cass., 6 octobre 1998, Pas., I, 1015. 
Rapport annuel de la Cour de cassallon 1999, Moniteur belge, 1999, p. 66. 
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21. Dans un arrêt du Il juin 1998, rendu en matière répressive, relatif à une 
requête en récusation d'un magistrat d'une cour d'appel, la Cour de cassation 
a décidé « que, conformément à l'article 838 du Code judiciaire, la cause a 
été portée à l'audience de la Cour de cassation par le ministère public près 
cette Cour, de sorte qu'aucun droit de rôle n'est dû» (66). 

Le sommaire de cet arrêt rapporté à ta Pas/cr/sie énonce cependànt que « en 
matière répressive, aucun droit de rôle n'est dû pour une procédure t~n
dant à la récusation d'un membre d'une cour d'appel» (67). Le sommarre 
reflète ainsi la position (stricte) du parquet de cassation. Celle-ci est égale
ment rapportée par la Cour de cassation dans son rapport annuel qui relève 
que « le parquet de la Cour de cassation ne souhaite en aucune façon s'as
socier a priori à des demandes de récusation et considère qu'il n'introduit 
pas les causes ». La solution peut être transposée aux autres membres du mi

nistère public. 

Le sommaire et le rapport annuel 1999 de la Cour de cassation sont, selon 
nous, en décalage avec les termes très généraux de l'arrêt du ~1 juin 19:8 qui 
font référence à l'article 838 du Code judiciaire dont la procedure est identI
que en matière civile et en matière pénale en relevant que « la cause a été 
portée à l'audience de la Cour de cassation par le ministère public près 
cette Cour ». En d'autres termes, la Cour ne semble pas avoir décidé que c'est 
parce que l'on se trouvait en matière répressive qu'aucun droit n'était dû mais 
bien parce que la cause était introduite (portée) par le ministère public (68). 

La pratique de la Cour de cassation, exprimée dans ses deux derniers rapp~r~s 
annuels et des cours d'appel nous apprend toutefois que les greffes conside~ 
rent qu~ c'est le récusant qui introduit la cause et qu'il est, partant, en matière 
civile, tenu de payer les droits de mise au rôle. 

Cette pratique vient d'être indirectement confirmée par le législateur. En mo~ 
difiant l'article 837 du Code judiciaire pour prévoir que « la suspension de la 
procédure prend fin lorsque le droit dû en vertu de l'article 269.1 du Code 
des droits d'enregistrement, d'hypothèque et de greffe n'est pas réglé dans 
les huit jours de l'envoi visé à rarticle 838, alinéa 1er, du COdeju~~ciai:e.», 
la loi précitée du 30 juin 2000 consacre l'obligation de payer, en matiere Civile 
et disciplinait"e, des droits de mise au rôle pour pouvoi~ récuser. 

(661 
(67) 

(68) 

Cass., 11 juin 1998, Pas., l, 719. 
Voy. également dans ce sens, le Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Moniteur befge, 1999, p, 

66. 
Cette solution nous paraît par ailleurs la seule conforme avec l'article 6, §ler, de la Convent[~n euro
péenne des droits de l'homme qui garantit le droit - gratuit- à un juge indépendant et impartial. Voy. 

infra, n° 28. 
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Cette obligation n'est cependant peut-être pas destinée à durer. Une proposi
tion de loi, déposée à la Chambre, le 3 octobre 2000 (69) prévoit en effet 
d'insérer un 12° à l'al"ticle 162,a1ioéa 1er,du Code des droits d'enregistrement 
pour dispenser des droits de mise au rôle « les actes, jugements et arrêts re'a
tifs à la procédure de récusation visée au Code judiciaire». 

22. Toutes les questions ne sont pas pour autant résolues par la loi du 30 juin 
2000. La requête étant déposée au greffe de la juridiction à laquelle appartient 
le magistrat récusé, le requérant doit-il payer les droits de rôle afférents à l'ins
cription de la cause au rôle de cette juridiction ou ceux, plus élevés, afférents 
à l'inscription de la cause au rôle général de la juridiction supérieure? 

La pratique de la Cour de cassation et des cours d'appel nous renseigoe que le 
paiement des droits est réclamé, par simple courrier, à la partie requérante par 
le greffe de la juridiction du degré supérieur lorsque le dossier lui est transmis 
par le ministère public. Le montant de ces droits correspond aux droits dus 
pour l'inscription de la cause au rôle de la juridiction supérieure (70). 

23. En cas de refus de paiement des droits de mise au rôle, la procédure peut 
dès lors être totalement bloquée puisque, en vertu de l'article 837 du Code 
judiciaire, la récusation a un effet suspensif (71), La seuIe solution pour la 
partie adverse dans le litige au principal est de régler les droits de manière à 
faire fixer l'affaire afin qu'il soit statué sur la demande de récusation (72)." Le 
récusant débouté sera évidemment condamné à payer les dépens» (73). 

Ce risque de blocage, dénoncé par la Cour de cassation, a conduit à l'adoption, 
le 30 juin 2000, de la loi précitée modifiant l'article 837 du Code judiciaire afin 
de préciser que la suspension de la procédure prend fin lorsque les droits de 
mise au rôle ne sont pas réglés dans les huit jours de l'envoi de l'acte de récu
sation et de la déclaration, du juge, par le greffier, au magistrat du ministère 
public près la juridiction supérieure qui doit connaître de la récusation. 

(69) Doc. Par!., Chambre, n0050 ~ 0886/001. 
(70) Les montants à régler sont donc les suivants: 3,300 BEF pour récuser un Juge de police ou un juge de 

paix; 7500 BEF pour récuser un juge du tribunal de première instance, du tribunal de commerce ou du 
tribunal du travail; 13.000 BEF pour récuser un conseiller de la cour d'appel ou de la cour du travail. 
Assez paradoxalement, aucun droit ne semble être dû pour récuser un conseiller près la Cour de la 
cassation! 

(71) Rapport annuel de la Cour de cassallon 1999, Mon(feur belge, 1999, p, 66 " Rapport annuel de la Cour 
de cassation 2000, Mon(teur belge, 2000, p, 152. 

(72) Un parallèle peut être fait avec l'article 1093, alinéa 3, du Code judiciaire qui dispose, en matière de 
pourvoi en cassation, que. si le demandeur en cassation n'a pas remis au gr4.Je sa requête signifiée, le 
difendeur, après avoir Jatt signifier sa réponse dans le délai prescrit, peul introduire l'affaire en produi
sant la requête signifiée et conclure au rejet du pourvoi avec dépens "') 

(73) Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 1999, p, 66, 
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6. Communication de la décision sur la récusation 

24. Conformément à l'alinéa 3 de l'article 838 du Code judiciaire, dans les 24 
heures de la décision (74), le greffier la fait signifier aux parties (75), par l'huis
sier commis à cet effet par le tribunal ou la cour. 

Cette signification - dont la ratio legis résidait dans la considération que les 
parties n'étaient antérieurement ni convoquées, ni entendues (76) - est deve
nue inutile dans la mesure où les pat'ties sont maintenant convoquées à parti
ciper à l'audience portant sur la récusation. Elle engendre, outre les droits de 
mise au rôle, des frais supplémentaires qui feront partie des dépens. 

25. En revanche, et assez étrangement, la nouvelle loi n'a pas prévu la commu
nication de la décision au juge récusé ou même à la juridiction à laquelle il 
appartient. 

Auparavant cette communication n'était en effet pas nécessaire puisque la 
récusation était jugée par une autre chambre du tribunal ou de la cour à la
quelle appartenait le juge récusé. Lorsqu'un appel était interjeté contre cette 
décision, l'ancien article 847 du Code judiciaire disposait que le greffier de la 
cour notifiait l'arrêt sous pli judiciaire au juge et aux parties. 

II nous semble dès lors judicieux d'appliquer en l'espèce, un mécanisme ins
piré des articles 661 et 662 du Code judiciaire et ce, pour des raisons pratiques 
évidentes. Dans les 24 heures de la prononciation de la décision sur la récusa
tion, en même temps qu'il la fait signifier aux parties, le greffier adresserait une 
copie de la décision sur la récusation au greffe du juge dont la récusation a été 
demandée. À la demande de l'une d'elles, les parties seraient convoquées par 
le greffier, sous pli judiciaire, à comparaître aux lieu, jour et heure de l'audience 
à laquelle l'affaire sera appelée. La procédure serait continuée en son dernier 

état. 

7. Dépens et dommages et intérêts 

26. La décision qui rejette une demande de récusation condamne le récusant 
aux dépens de l'incident, y compris ceux de la signification de ladite décision 
(77) ainsi que les droits de mise au rôle. 

(74) La proposition de loi déposée à la Chambre le 3 octobre 2000 (Doc. Part., Chambre, n0050 - 0886/001) 

porte ce délai à 48 heures. 
(75) Il s'agit des parties à J'incident (Cass" 7 novembre 1969, Pas., 1970,1, 221; Cass., 27 avrJl1979, Pas., l, 

1019), c'est-à-dire, depuis la nouveLLe loi, les parties et, le cas échéant, le magistrat récusé. 
(76) P. ROUARD, Traité élémentaire de droit judiciaire Privé, Tome III, Bruxelles, BruyJant, 1977, p. 400, n° 

470 
7 ) vf'mhrc 1969. Pas .. 1970. I. 221: Cass., 27 avril 1979, Pas., I, 1019. 
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Lorsque la récusation est rejetée, le juge peut réclamer des dommages et inté~ 
rêts à la partie récusante s'il justifie d'un préjudice. Si tel est le cas, le magistrat 
perd l'impartialité nécessaire pour connaître de la cause et doit, partant, se 
déporter (78). 

Lorsque la récusation est admise, c'est le juge qui a refusé de s'abstenir qui est 
condamné aux dépens (article 841, alinéa 2, du Code judiciaire). 

La proposition de loi déposée, le 3 octobre 2000, à la Chambre des représen
tants (79) prévoit qu'au terme d'une procédure contradictoire écrite, une 
amende de 5.000 à 100.000 francs pourrait en outre, lorsque les circonstances 
de la cause le justifient, être infligée du chef de requête en récusation « mani~ 
festement irrecevable, (80). 

8. Voies de recours 

27. Suivant les travaux préparatoires de la loi du 12 mars 1998, la décision sur 
la récusation serait susceptible d'opposition lorsqu'elle a été rendue par dé~ 
faut (81).Telle ne semble toutefois pas être la solution retenue par la Cour de 
cassation qui relève dans un récent anêt que « les parties ne sont pas tenues 
de se présenter mais doivent simplement être avisées de la date de l'audience 
pour éventuellement faire valoir leurs observations, (82), ce qui exclut par 
hypothèse la possibilité d'une décision rendue par défaut. 

II est certain qu'elle n'est plus susceptible d'appel. r:article 8 de la loi du 12 
mars 1998 abroge en effet les articles 842 à 847 du Code judiciaire qui concer
naient l'appel des décisions rendues en matière de récusation. 

La décision rendue sur la récusation demeure susceptible de pourvoi en cassa~ 
tian sauf, évidemment, lorsqu'elle a été rendue par la Cour de cassation 

9. Appréciation des modifications législatives intervenues et 
des propositions de modification 

28. Si l'attribution de l'examen des demandes de récusation à la juridiction 
supérieure et non plus à la juridiction à laquelle appartient le juge récusé 
assure théoriquement un sentiment d'une protection plus grande à celui qui 

(78) ch. VAN REEPINGHEN, Rapport surla réforme judiciaire, Doc. Parl., Sénat, sess. 1963-1964, n° 60, p. 203; 
P4' ROUARD, Trailéélémenfairededrolljudfclaireprivé, Tome III, Bruxelles, Bruylant, 1977, p. 412, n° 

90. 
(79) Doc. Par!., Chambre, n 0 050 - 0886/001. 
(80) La solution nous paraît à nouveau très heureuse mais pourquoi à nouveau la cantonner à la récusa

tian? 
(81) Doc. Pari., Sénat, sess. 1997-1998, 1-456/8, p. 13. 
(82) Cass., 6 octobre 1998, Pas., I, 1015. 
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récuse la modification retenue par le législateur engendre des complications 
qu'il n:a nullement perçues (coût de la procédure pour la société et le justicia

ble, lenteurs considérables, ... ). 

On peut en particulier se demander si le passage d'nne pro~édure ~t,,!te ~e 
récusation vers une procédure dans laquelle des droits de role - parfOis e1eves 
_ doivent désormais être payés pour récuser, est conforme à l'article 6, § 1er, de 
la Convention européenne des droits de l'homme qui garantit en principe le 
droit _ gratuit - à nn juge indépendant et impartial. La proposi~on de I,?i du 3 
octobre 2000 qui tend à supprimer le paiement des drOIts de,mlse aU,role wut 
en permettant d'infliger une amende civile en cas de, req~ete en recu~~tlOn 
abusive nous paraît à cet égard réaliser un compromis r~sonnable fa~~~~t 
l'accès financier à la procédure de récusation tout en la preservant des Imttatt

ves purement téméraires ou dilatoires. 

Le rapport annuel de la Cour de cassation de l'année 1999 nous apprend éga
lement que «plusieurs demandeurs en récusation se sont d'ailleurs plaints 
du fait que le régime avait changé et était devenu trop ~ou~d et for;n.aliste » 

(83). L'un d'entre eux a même demandé - en vain - que 1 ancienne leglslatlon 

lui soit appliquée! (84). 

(83) 
CB4) 

Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Monl/eur belge, 1999, p. 62. 6 
Cass.,7 mai 1999, cité in Rapport annuel de la Cour de cassation 1999, Moniteur belge, 1999, p. 2, 
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Section II 
L'exercice successif par le juge de 

fonctions judiciaires. successives dans 
la même cause au regard des articles 828, 

8°du Code judiciaire et 6, §ler de la 
Convention européenne des droits 

de l'homme 

A. Introduction 

29. L'impartialité du juge est-elle compromise, dans sa conception objective 
(85), lorsque, dans une même affaire, le même juge exerce, successivement, 
des fonctions judiciaires? 

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme est fixée en ce 
sens. Un même juge ne peut, en principe, connaître de la même affaire.« Qui a 
jugé ne peut rejuger». 

L'article 292 du Code judiciaire prescl'it également, à peine de nullité, le cumul 
de fonctions judiciaires. L'article 828,8°, du Code judiciaire prévoit pareille
ment que peut être récusé le juge qui a précédemment connu du différend 
comme juge ou arbitre. 

La question se pose avec une acuité toute particulière en droit judiciaire privé 
dans plusieurs cas de figure. 

(85) Sur la distinction entre Impartialité subjective et impartlalité objective, voy. récemment]. VAN COMPE~NOLLE, 

• Le cumul du provisoire et du fond au regard du principe d'impartialité H, in Les mesures provisoires 
en droit belge,franfals el italien, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 236-237. 
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1. Cumul du provisoire et dufond 

30. Premièrement, lorsque le même juge exerce dans le même litige les fonc
tions successives de juge du provisoire et de juge du fond (86), 

li s'a it de la situation théorique où le juge des référés (arti~le 584 du Code 
jUdic7aire) ou le juge du fond, statuant avant dire droit ~~ prOViS?1fe (art;cl~ ~~ 
alinéa 2, du Code judiciaire) est ultérieurement appele a connrutre du on 

litige en statuant au principal, 

2. Cumul de la compétence et du fond 

31. En deuxième lieu,lorsque}e même magistrat examine',au ~egard des mê
mes critères, d'office sa competence et ensillte le fond de 1 affatre (87), 

li s'agit plus particulièrement du cas dans leque~ le juge appdé à statuer ~ s~ 
e'tence se déclare d'office incompetent au motif que la qu ca 

propre comp , t la 
, ' 1 d ndeur à l' obJ' et de sa demande est mexacte e ,sur 

tion donnee par e ema , al d" d'
base de l'article 640 du Code judiciaire, renvoie la cause au tribun . arro~ 18 

t qui conformément à la jurisprudence de la Cour de cassation Sluvant 
::'::~e la ~ompétence est déterminée par l'objet de la den:'ande td q~'il es: !un, ar le demandeur (88), renvoie la cause au premier Juge qill est a 
:ouve:uPappelé à statuer, au fond cette fois, sur la qualification retenue par le 

demandeur (89), 

(86) 

(87) 

(88) 
(89) 

i de l'a arence. note sous C.E.D.H., 22 février 1996, 
Vay. sur cette question, P. MARTf:NS, • La ty~nn e 1 PJ 640' et s. j J. VAN COMPJ!RNOLLE,' Le cumul 
Bulut d Autriche, Rev. lrim. des droits de f homme~l" 99 '~Pllté in Les mesures provisoires en droit 
du provisoire et du fond au regard du principe Impar

2
;5 t"' • Impartialité du juge et cumul de 

belge jiral1çals et ttalten, Bruxelles, Bruylant, 199
d
8, pp. ê é' "~t' ,'n l"'s droits de l'homme au seuil 

, j • • éfl ions sur es arr ts r cen s " -<-
fonctions au fond et au prov sOlre. r ex il P' . Lambert Bruxelles Bruylant, 2000, pp. 935 ct 
du troisième millénaire. Mélanges en hOmm~ge fon~el"J; un mê~e Juge est~ll compatible avec l'impar
s. ; J. NORMM-ID,' Le cumul du provisoire ct. u ~enne des Droits de l'Homme? ", in Les mesures 
tiaBté requise par l'article 6-1 de la conventd,on EUro, P çaise en matière de droit judiciaire privé " R1D. 

, ,0', pp 263 et s • ]urispru ence ran .'-
proviSOires, Oy. CI.,. ,., 621 t S' R PERROT • Jtlrisprudence française en mattere 
civ 1999 pp. 184 et s. et RTD.civ., 2000, pp. e.,. p' R' 0'0 cil pp 53 et s . 

. , '.. _. 1999 193 et s .. M.-A. R1SON- OCH, y. ., • 
de droit Judlcialfe prive ", RTD. cio., ' pp. , . f 'bl s de la route; une 

L" demnlsation automatique des usagers al e 
Voy. ].-F. VAN DROOGHENIIROECK,' ln. . é ard à fa amabilité, ].-L. FAGNART et H. BOCKBN 

émancipation difficile " ln /l1demnisatwns sans g 11 resp b 1997 iJ P 1998 p. 175 ct PoJ.' 
(éd) Kluwer 1999 note (34) à propos de PoL Bruxe es, 3 novem re " .. , , 
B~x~lles 26'octob're 1998, ]ourn. Proc., 1998, n0259, p. 27, note P. T~us5s~~NT. 

, , P l 1001 . Cass 19 décembre 1985, Pas., l, 198, . 
Cass., 4 mm 1981, as., , ,., _ _ 1 u e décline d'office sa compétence et 
Un parallèle peut également être fai.t avec l'hJP~these ou i~ ln ~Uqllel il fait partie et statue dès lors 
renvoie l'affaire au tribunal d'arrondissement e a comp~: d~ Liè e a estimé à tort selon nous, que, 

sur l>incidentl,de corn" Pétden~':~~;I~~~~n:: d~~~~:~s!~;C~aire troUV~it lieu à s'~ppliquer (Arr. Liège, 1er 
dans ce cas, excep on e , , 

.,~ __ . ,,,.,0"" ~ ?h.\n 
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3. Cumul en la même qualité de phases successives du même 
litige 

32. Ensuite, lorsque le même magistrat intervient en la même qualité dans des 
phases successives d'un même litige. 

Cette hypothèse est récemment illustrée par l'exemple suivant tiré de la pro
cédure de saisie-arrêt exécution. Le juge des saisies statue tout d'abord SUl" le 
caractère exécutoire de l'acte notarié. li est ensuite appelé à se prononcer sur 
des demandes relatives à cette saisie contestant notamment le contenu de 
l'acte notarié et en déduisant la nullité du commandement préalable à la saisie 
exécution. li s'agit, suivant la Cour de cassation, du même différend au sens de 
l'article 828,8°, du Code judiciaire et il y a, partant, lieu à récusation (90), 

La question se pose également lorsque les juges d'appel statuent sur l'applica
tion de l'article 1072bis du Code judiciaire (91), 

4. Réexamen en la même qualité d'un même litige 

3'Zbis. Enfin, la question de l'impartialité du juge peut également se poser 
lorsque celui-ci est appelé à examiner à nouveau le même litige en raison de 
l'évolution de ce dernier ou d'une obligation qui lui est imposée par la loi. On 
pense aux cas où le juge des référés ou le juge de la jeunesse (92) est appelé à 
modifier, compléter ou retirer des mesures qu'il a déjà prononcées en raison 
d'une modification des circonstances de la cause ou encore au juge de paix 
régulièrement chargé d'évaluer la situation d'un malade mental à l'égard du
quel il a pris des mesures de protection, 

5. Position du problème 

33. Dans ces quatre hypothèses, la règle de l'impartialité pourrait être mécon
nue dès lors qu'en statuant au provisoire, sur sa compétence, sur une séquence 
préalable du litige ou encore lors du premier examen de celui~ci,le juge aurait 
préjugé de sorte que sa liberté d'appréciation des faits et sa liberté de juge
ment pourraient apparaître, aux yeux du justiciable, comme atteintes par la 
crainte de se déjuger ou de se désavouer ultérieurement. 

(90) Cass., 12 décembre 1997, Pas., l, 1427. 
(91) Voy. crv. Nivelles, 3 mars 1998, J.LM.B., 1998, p. 735; Civ. Nivelles, 20 février 1998, j.L.M.B., 1998, p. 

733. Adde, ].-F. VAN DI\OOGHENIlI\OF.CK, • Les sanctions de l'appel abusif D, R.RD., 1998, p. 163, n° 34. 
(92) Voy. Cass., 11 Juillet 2000, P.001060.F., inédit. 
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B. Examen des différentes hypothèses 

1. Observation liminaire: le caractère limitatif des causes de 
récusation au regard de l'article 6; fler, de la Convention 
européenne des droits de l'homme 

34. Si la loi du 12 mars 1998 a (mal) réformé la procédure de récusation, elle 
n'a pas modifié les causes de récusation énumérées par l'article 828 du Code 

judiciaire. 

On sait pourtant que la Cour de cassation estime, considérant que les causes 
de récusation sont limitativement énumérées par la loi, que la violation de 
l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme ne peut être 
invoquée par la voie de la récusation (93) mais uniquement, le cas échéant, 
dans le cadre de l'exercice d'une voie de recours, poursuivant la nullité de la 
décision rendue, sur pied de l'exigence déduite du droit à un procès équitable. 

Comme on l'a récemment démontré (94), cette jurisprudence est critiquable 
dès lors que la Cour de cassation admet que le dessaisissement pour cause de 
suspicion légitime puisse être fondé sur toutes les circonstances de fait, quelle 
que soit leur nature ou leur qualification, dès lors qu'elles sont susceptibles de 
justifier un doute légitime quant à l'aptitude d'une juridiction à remplir sa 
mission d'une manière objective et impartiale (95) et que l'obligation de déport 
qui s'impose à tout magistrat, en vertu de l'article 831 du Code judiciaire, peut 
être fondée sur toutes les circonstances qui risquent d'altérer son impartialité. 
Elle conduit en outre à retarder considérablement la sanction du défaut d'im
partialité au lieu de l'éviter en prévenant celui-ci à la source. 

Quoi qu'il en soit, l'article 828,8° du Code judiciaire doit, en l'état actuel, être 
interprété individuellement et ne peut être combiné avec l'article 6 de la Con

vention. 

li convient dès lors de distinguer dans chaque cas suivant que la question est 
envisagée sous l'angle de la récusation (article 828,8°, du Code judiciaire) ou 

sous l'angle de l'impartialité. 

(93) Cass., 4 février 2000, C.2000.51.N., Înédit ; Cass., 19 novembre 1998, Pas., l, 1145; J.L.M.B., 1999, p. 
1500, note F. KuTY, • La méconnaissance de l'exigence d'impartialité visée à l'article 6 de la Convention 
européenne des droits de l'honune ne peut-elle être invoquée comme cause de récusation? ,,; Cass., 24 
septembre 1998, Pas., l, 980; Cass., 6 octobre 1998, Pas., l, 1015; Cass., 4 février 1997, Pas., 1,169; Cass., 
24 novembre 1994, Pas" l, 1009. Adde, Bruxelles (4ème ch.), 26 janvier 2000, RG. n01999/AR/3232, 
Inédit; Bruxelles (4ème ch.), 10 janvier 2000, j.L.MB., 2000, p. 334. 

(94) F. Ktn'y, • La méconnaissance de l'exigence d'impartialité visée à l'article 6 de la Convention euro
péenne des droits de l'homme ne peut-elle être invoquée comme cause de récusation? ., note sous 
Cass., 19 novembre 1998,j.L.M.B., 1999, pp. 1510-1511, na. 23-25. 

.. rl"'~/i~h~~ 1 00":: Pnc T 17h7. 
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2, Le cumul du provisoire et dufond au regard de l'article 6; 
fler, de la Convention européenne des droits de l'homme 
et de l'article 828 du Code judiciaire 

a) Les positions doctrinales 

1) Absence de partialité 

35. Suivant P. Martens, le cumul du provisoire et du fond n'est pas contraire' 
l'exigence d'impartialité objective et rien ne s'oppose à ce que l'acte de juge; 
s'effectue P:", étapes successives (96). L'éminent auteur souligne que les arti
cles 19, a1inea 2, et ~28, 8°,1, du Code judiciaire envisagent d'ailleurs expressé
~e~t, cette hypothese ~ont la solution peut être intégralement transposée au 
r~e~e. Sruvant ~c~t~e thes.e t rejoint~ par d'autres auteurs (97), le caractère pro~ 
Vls01re, de la ~eC1sion qru ne possede pas l'autorité de la chose jugée et ne lie 
pas ,~e Juge .s1~~ean~ au fond constitue un obstacle suffisant au moyen déduit 
de 1 :unpartia1it~ d~ J.,.uge. Il ne devrait dès lors pas y avoir à distinguer selon que 
la mesure conSideree est purement conservatoire ou implique une prise de 
~os~tio-? provisoire sur le, fond: n s'agit d'une appl'éciation en quelque sorte 
mshtutlonnelle, le caractere necessairement provisoil'e du réfél'é et son ab
senc~ d'~utorité à l'égard du juge du fond suffisant à préserver« l'impartialité 
contmuee »(98). 

E~ outre, suivant P,Martens,« le fondement même du prtndpe d'impartialité 
t-zent dans le respect des droits de la défrnse. Ce qui rend insupportable le 
préjugé, c'est quand le juge l'a conçu en dehors du débat judidaire, sur la 
base d'éléments qui n'ont pas subi l'éPreuve de la contradiction. Mais dès 
lor~ que le juge exprime judiciairement, même sur le fond du litige, une 
opmion qui ne peut être que provisoire, que les parties auront le loisir de 
combattre et que le juge pourra amender ou abandonner sans que l'auto~ 
rité de la cbose qu'il a déjà jugée (y oppose, on n'aperçoit pas quel principe 
fondamental lui interdirait de poursuivre au fond l'examen qu'il a entamé 
au p;ovisoire » (99). La thèse est brillante mais n'est-elle pas quelque peu 
:ondee ~ur,une confiance aveugle en l'honnêteté intellectuelle ({ parfaite » du 
juge qru n est (heureusement) qu'un être humain? (100) Les professeurs 

(96) P. MARTENS, op. cft., p. 647.) Voy. dans ce sens, Gand, 13 octobre 1988, Pas., 1989, II, 77. 
(97) ]. NORMAND, op. cft., in Les mesures provisoires, p. 265. 
(98) M.-A. FRISON-ROCHE, op. cil., p. 55, n° 21. 
(99) P. MARTENS, op. cft., p~ 6~9. En pages 650 et s., l'auteur développe également de manJère remarquable 

des conSidératl~ns pe~etrantes sur le rôle actif que le juge doit exercer dans le cadre de la préparation 
et de la con?U\te de 1 audi~nce et la possibilité pour le juge d'inviter ainsi les parties à éprouver la 
solidité j~r~dIque de son raIsonnement provisoire. Celles-ci sont exactes mais sont-elles transposables 
au c~s ou l.acte ~e juger s'exerce en plusieurs étapes se tenninant chacune par une décision judiciaire ? 

(100) Sur 10rguell du Juge et sur les considérations qu'il inspire, voy. P. MARTENS, op. cif., p. 651. 
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Solus et Perrot n'écrivaient-ils pas que" l'impartialité des juges réside plus 
dans leur caractère que dans les lois» ? (101) 

2) Lejuge du provisoire qui examine lefond du litige n'est plus 

impartial 

36. Le professeur van Compernolle ne partage pas cet~e opini~n (102) (103). 
L'auteur reconnaît que toute participation d'un juge a une decls100 concer
nant une affaire dont il a pu connaître auparavant n'est pas automatiqueme~t 
contraire à l'idée d'impartialité du tribunal et qu'il faut, pour que cette eXi
gence soit enfreinte, que sa liberté de jugement soit altérée par cette p~.ici.pa
tion antérieure. Lorsque la mesure provisoire n'implique aucune appreclat~o~ 
du fond, qu'elle est purement préparatoire ou conserv~toire (on pense ev~
demment aux mesures d'instructions), aucune difficulte ne se pose car la li
berté d'appréciation au fond n'est nullement altérée par la décision rendue 

(104). 

il n'en va pas de même lorsque le juge du provisoire se ~rononce ~~r des 
mesures œanticipation qlÙ le condlÙsent à examiner, parf01s de maruere ap
profondie, les droits des parties afin de vérifier le caractère incontest~ble de 
ceux-ci (on pense essentiellement au référé-provision) (105). La solutIOn est 
claire et strictement conforme aux principes mais ne pêche-t-elle pas par un 
certain absolutisme de l'impartialité dont s'est justement écartée la Cour euro

péenne des droits de l'homme? 

b) La jurisprudence récente des juridictions suprêmes 

1) La Cour d'arbitrage 

37. Dans deux arrêts du 10 février 1999 (no17/99,M.B., 6 mai 1999) (106) et 
du 20 avril 1999 (n048/99, M.B., 17 septembre 1999), la Cour ~'arbitrag~, a, 
dans le domaine particulier du contentieux administratif, consacre la premlere 
tbèse en disant pour droit, d'une part, que« les articles 14 et 17 des lois 

(01) H. SOLUS et R. PERItOT, Drofljudiclalre privé, Tome l, Paris, Sirey, 1961,. p. 662, n° 775. 

(02) J. VAN COMPERNOLLE, op. cil., pp. 241-242. lè l' ft' 1 828 
(03) J. VAN CoMPI!RNOW> et G. CLOSSI!T-MARCHAL, op. cil., R.ej.B., 1997, p. 565, n° 9~ re vent que a IC e , 

80, ne s'applique pas formellement aux ordonnances de référé et que cette dIsposition doit être demeu-

rer compatible avec l'article 6 de la Convention. . _, . 
(104) Camp. la jurisprudence de la Cour de cassation en matière de cumul des fonctions de luge des réferes 

et de juge pénal dans la même affaire, Cass., 4 avril 1990, Pas., I, 914. " . 
(105) Voy. dans ce sens, Comm. Bruxelles (réf.), 20 mars 1984, J.T., 1985, p. 308 et la note; Liege, 27 fevner 

1987,].L.M.B., 987, 1481 et note E. CHEVALIER. Comp. la jurisprudence de la Cour ~e cassation en matière 
de cumul des fonctions de juge des référés et de juge pénal dans la même affaIre, Cass., 13 mai 1992, 

Pas., 1, 789. r 'd J oh it P 944 
(106) Pour une critique sévère de cet arrêt, voy. J. VAN COMPERNOLl.E, • Impartia Ite u uge ... " 01" C ., P . 

------_ Le dessaisissement et la récusation en matière civile 

coordonnées sur le Conseil d'Etat ne violent pas les articles 10 et Il de la 
Constitution, ni lus isolément, ni combinés avec l'article 6 de la Convention 
européenne des droits de l'homme, en tant que ces articles ne s'opposent 
pas à ce que le Conseil d'Etat, dans une composition identique ou partielle
ment identique des sièges, connaisse de l'affaire au fond après avoir connu 
de la demande de suspension » (arrêt nO 17/99) et, d'autre part, que« les 
articles 17, ff 1 et; alinéa 2 et 4, et 18, antépénultième alinéa, des lois coor
données sur le Conseil d'Etat ne violent pas les articles 10 et Il de la Cons
titution, ni lus isolément, ni combinés avec l'article 6.1 de la Convention 
européenne des droits de l'homme et avec l'article 14. 1 du pacte internatio
nal relatif aux droits civils et politiques, en tant que ces articles ne s'oppo
sent pas à ce que le conseiller d'Etat qui a ordonné la suspension provisoire 
connaisse du fond de l'affaire " (arrêt nO 48/99). 

Suivant la Cour d'arbitrage, « la réglementation instaurée par le législateur, 
qui n'exclut pas que les mêmes conseillers d'Etat ou en partie les mêmes 
que ceux qui ont procédé à la suspension ou que le conseiller d'Etat qui a 
procédé à la suspension provisoire examinent le fond de l'affaire au fond, 
n'est pas de nature à compromettre son impartialité objective. L'appréhen
sion de la partie requérante ou de la partie intervenante au sujet de l'im
partialité du siège est d'autant moins objectivement justifié qu'en l'espèce, 
les conseillers d'Etat ne doivent pas se prononcer sur le bien-fondé de droits 
subjectifs mais sur le bien-fondé d'allégations mettant en cause la légalité 
objective d'un acte administratif» (arrêt nO 17/99, point B.7.et arrêt n048/ 
99, point B.6.). 

38. La solution se justifie parce que, d'une part, « la décision de suspension 
est une décision provisoire qui est la première phase d'une procédure uni
que dont il y a lieu d'assurer la continuité. Cette décision est cependant 
susceptible d'être remise en cause par la décision définitive statuant sur le 
recours en annulation. Par conséquent, cette mesure ne préjuge pas de la 
décision au fond rendue par le Conseil d'Etat lorsqu'il juge définitivement 
la légalité de l'acte administratif» (arrêt n° 17/99, point B.6.3. et arrêt n048/ 
99, point B.5.3.) et, d'autre part, « le législateur a ménagé un juste équilibre 
(. .. ) auxfins d'éviter qu'au cours des phases respectives d'une même procé
dure, le dossier doive à chaque fois être examiné par d'autres conseillers 
d'Etat et d'autres auditeurs» (arrêt nO 17/99, point B.7. et arrêt n048/99, 
point B.6.). 

2) La Cour de cassation de France 

39. Dans deux arrêts du 6 novembre 1998, rendus en assemblée plénière, la 
Cour de cassation de France a statué en sens contraire, paraissant consacrer la 
seconde thèse. 
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Dans le premier arrêt, la Cour casse la décision qui lui était déférée au motif 
que le juge des référés qui a statué sur une demande de référé-provision ne 
peut plus ensuite faire partie de la formation collégiale qui se prononcera sur 
le fond de l'affaire. En revanche, dans le second arrêt,la Cour considère que « 

la circonstance qu'un magistrat statue sur le fond d'une affaire dans la
quelle il a pris préalablement une mesure conservatoire n'implique pas 
une atteinte à l'exigence d'impartialité appréciée objectivement, (107). 

40. La différence de solution s'expliquerait par la circonstance que, dans le 
premier cas de figure, le juge est appelé à préjuger du fond en examinant le 
caractère incontestable de la prétention alors que, dans la seconde hypothese, 
le juge se borne à apprécier la légitimité de la demande de me~ure cons~r~a
toire au regard d'une apparence raisonnable et non sur la base d une apprec1a

tion du fond de l'obligation (108). 

3) La Cour de cassation de Belgique 

41. La jurisprudence récente de la Cour de cassation de Belgique à propos de 
l'article 828,8°, du Code judiciaire ne s'aligne pas complètement sur celle de 

son équivalent français. 

Dans deux arrêts des 6 octobre et 19 novembre 1998, la Cour a certes décidé 
que constitue un jugement avant dire droit, au sens de cette disposition, la 
décision qui se borne à statuer sur un incident de procédure étranger au fond 
(109). Dans un arrêt du 15 juin 1999, elle a également estimé que la décision 
par laquelle le tribunal de la jeunesse ou le juge de la jeunesse statuant en 
degré d'appel fait procéder, dans le cadre de la protection judiciaire de la jeu· 
nesse, à des investigations et, le cas échéant, ordonne des mesures de garde 
provisoires, constitue une décision avant dire droit, telle que visée à l'article 
828,8°, 1, du Code judiciaire et ne peut, partant fonder une récusation du juge 

(110). 

La solution paraît justifiée. L'ensemble de ces mesures conservatoires ou avant 
dire droit n'impliquent pas en elles-mêmes un examen du litige qui révélerait 
un préjugé du magistrat sur le fond de l'affaire. 

Un arrêt du 24 mars 2000 est, par contre, plus déroutant (111). Par celui-ci, la 
Cour rejette la requête en récusation dirigée contre un conseiller près une 

(107) Sur ces deux arrêts, voy. J. NORMAND, Rm. civ., 1999, pp. 184 et s. ; R. PERROT, RTD. civ., 1999, pp. 193 

et s. ; M.-A. FRISON-RoCHE, op. cil., pp. 53 ct s. 

(108) J. NOMIAND, R'lD. civ., 1999, pp. 187-188. 
(109) Cass., 6 octobre 1998, Pas., l, 1015; Cass., 19 novembre 1998, Pas., I, 1145. 
(110) Cass., 15 juin 1999, P.99.B41.N, inédit. 

1 4 mars 2000, C.OO.0138.N., inédit. 
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cour d'appel appelé à décider sur la pension après divorce entre époux alors 
que ce même conseiller s'était déjà prononcé sur la provision alimentaire en
tre époux pendant l'instance en divorce. La Cour de cassation estime en effet 
qu'il ne s'agit pas du même litige au sens de l'article 828, 8°, du Code judiciaire 
« car les deux demandes ont un objet et un .fOndement juridique différents ». 

Si, dans le cadre de la volonté de préserver l'efficacité de la justice, nous som
mes partisan d'une conception stricte de la notion de « même litige» au sens 
de l'article 828,8°, du Code judiciaire,1a solution retenue par la Cour de cassa
tion dans ce dernier arrêt nous paraît trop absolue. L'octroi de la provision 
alimentaire durant l'instance en divorce est certes indépendant de l'imputabi
lité du divorce mais il implique néanmoins un examen des besoins et des res
sources de chacun des époux. Dès lors qu'il s'est livré une première fois à cet 
examen, le même magistrat peut-il encore se prononcer sur le montant de la 
pension alimentait"e après divorce? La réponse à cette question se doit d'être 
nuancée. 

c) Esquisse d'une solution 

1) Approche concrète 

42. C'est une approche pragmatique, seule conforme à la notion d'impartia
lité objective conc .. ète (112), qui nous paraît de nature à résoudre la contro· 
verse. 

SlÙvant cette conception, il convient de vérifier dans chaque hypothèse si, eu 
égard à ses motifs et à l'ensemble de son contexte, la décision rendue au pro
visoire fait manifestement et certainement ressortir la conviction du juge du 
provisoire sur le fond de l'affaire. il faut donc analyser dans cbaque cas, la 
nature, l'étendue et la portée des décisions qlÙ ont été effectivement prises, 
ainsi que le degré de préjugé qu'elles pouvaient objectivement comporter. À 
cet égard, la simple pré-appréciation du fond du litige ne constitue pas néces· 
sairement, selon nous, un obstacle à l'impartialité du juge du provisoire appelé 
à statuer uitérieurement au fond (113). 

Il faut que cette appréciation du fond soit exprimée en une mauière telle qu'elle 
puisse être de nature à convaincre un justiciable normalement avisé qu'il existe 

(112) Les arrêts récents de la Cour européenne des droits de l'homme n'ont-ils du reste pas consacré cette 
analyse concrète des circonstances afin de se prononcer, dans chaque cas, sur le caractère raisonnable 
du doute qui a pu naître dans l'esprit du Justiciable. Voy. not. P. LAMBERT,. Vers un assoupBssement de 
la notion d'impartialité objective? .. ,].'1:, 1993, p. 390; J. VAN COMPERNOtLE, • Evolution et assouplissement 
de la notion d'impartialité objective " note sous l'arrêt Nortier 24 août 1993, Rev. trlm. des droits de 
l'homme, 1994, pp. 437 et s. 

(113) Voy. contra: J. VAN COMPRRNOLLE, op. cil., p. 244. 
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un doute que ce juge puisse encore juger au fond de manière impartiale (114). 
En d'autres termes,' l'élément déterminant consiste à savoir si les appréhen
sions de l'intéressé peuvent passer pour objectivement justifiées » (115). Il 
convient de , s'attacher à une distinction plus subtile, mais plus proche de 
la réalité des choses, entre les motivations sobres et conformes à l'esprit des 
textes concernant les référés, et les motivations excessives dans lesquelles le 
juge va au-delà de ce qui était nécessaire pour fonder sa décision provisoire 
et, loin de se contenter d'un simple constat de l'apparence, fait ressortir sa 
conviction sur lefond même de l'affaire» (116). 

43. Cette nouvelle analyse de l'impartialité du juge, tout en étant concrète, ne 
cesse pas d'être objective même si, comme toute approche pragmatique, elle 
présente l'inconvénient d'introduire, au niveau de son application, une insé
curité, une imprévisibilité et une disparité certaines (117). 

Elle suppose notamment que le rejet d'une mesure d'anticipation n'empêche 
pas au même magistrat de siéger ensuite au fond. Le juge, dans ce cas, ( ne 
constate aucune évidence, il n'affirme aucune certitude, 11 ne fonde pas le 
rejet de la demande sur l'inexistence manifeste de l'obligation mais sur le 
simple constat que cette existence est discutable, qu'elle soulève des difficul
tés (appréciation des faits, interprétation des actes qu'Il n'est pas dans ses 
attributions de résoudre). On ne saurait craindre légitimement que, par
venu à l'examen du fond, il ne réPugne à se juger» (118). 

2) Le Conseil d'Etat de Belgique 

44. Cette solution semble avoir été retenue par le Consell d'Etat dans un arrêt 
du 11 septembre 1998 (119). Ayant notamment à statuer sur la demande de 
récusation du conseiller ayant rejeté la requête en annulation sur le pied de 
l'article 94 du règlement de procédure du Conseil d'Etat (examen du carac
tère manifestement fondé du moyen), la juridiction administrative décide que 
«pareil arrêt de rejet n'implique, en théorie, aucun préjugé quant au fonde
ment du recours )) mais relève néanmoins que « pareil préjugé pourrait ce-

(114) Voy. dans ce sens, Versailles, 7 octobre 1999, D., 1999, TR, p. 271 et Limoges, 18 novembre 1999, D., 
1999, IR, p. 277 qui proposent de retenir comme critère de cette approche concrète l'existence d'élé

ments nouveaux sountis à l'appréciation du Juge du fond. 

(115) P. LAMBERT, op. clt., p. 390. 
(116) ]. NORMAND, op. cit., in Les mesures provisoires, p. 266. 
(117) R. PERROT, R7D. dv., 1999, p. 194 et p. 195;J. NORMAND, op. cU., p. 184. Voy. ég.J. VAN CoMPERNOLtB, 

• ImpartIalité du juge ... ", op. cit., p. 946, n°lO. 
(118) J. NORMAND, RTD. clv., 1999, p. 189. 
(119) j.L.M.B., 1999, p. 186;j.T., 1999, p. 150, note D. UGASSE •• Peut-on récuser un conseiller d'Etat? Qu'est-

. '. ~ __ ~~ma .. .-1'l?t·,t ;rnn"rt;",] ? " 
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pen~ant être relevé par les circonstances de la cause, dont, notamment, la 
motwatton de l'arrêt de rejet ». Suivant le Conseil d'Etat, tel n'est cependant 
pas le cas lo~sque le co~seiller unique s'est borné à considérer que des diffé
r~nces ,~e ~t et de ~01~ ne permettaient pas de conclure qu'un arrêt anté
rIeur n etaIt pas u~ precedent manifestement pertinent ou, par un motif sura
bù?-dant, que Ala r~cusatio.? ~'un auteur de projet n'avait pas été sollicitée, ce 
~U1 n~ peut etre mterprete que comme une invitation faite aux parties de 
s expliquer s~ ce point.« Ce motif ne relève pas un préjugé quant au fond 
dU; litige mats un souci de bonne administration de la justice » (120). Pour 
~eJeter la demande de réc~sation dirigée contre le même conseiller d'Etat ayant 
~galem~nt co~udu d~ffere~~ dans le cadre de la procédure en suspension, la 
JurldlCt1~n adm1ll1strative declde pat· ailleurs que « le rejet d'une demande de 
suspenston au motif que l'acte attaqué n'est pas susceptible d'engendrer 
pour l~s, ~equérants un préjudice grave difficilement réparable n'est pas 
une declslon abordant le fond du litige» (121). 

3. Le cumul de la compétence et du fond par le même juge au 
regard du principe d'impartialité 

45. La solution ai~si dégagée est directement transposable à la question du 
cnmul, de la competence et dn fond. Lorsque le juge, à tort, décline d'office sa 
compete~ce au terme d'une analyse approfondie de la qualification retenue 
p~ le plaldeu: et ~ue le tribunal d'arl'Ondissement lui renvoie ensuite l'affaire 
afin que le meme Juge se prononce sur le fond de l'affaire ce macr;strat d it 
cl d" ' b"'- 0, 

s on nous, se eporter ou, le cas échéant, être récusé (122). 

(120) Ce~e apP,récj~tion :st toutef?iS ~ortement critiquée, en fait, par D. LAGASSE Cap. ct/., p. 154 nO 6) ul 
releve gu en ~ espèce la motIVatIOn de l'arrêt rendu dans le cadre de la procédure somm;ire est ~rt 
~~nglle et.' den

l 
ote au co11lralre une prise de posllloll claire el nelle, qui ne manifestait aucune béslta

on et qUI ne a/s5aft dès lors plus la place au moindre revirement '. 
(121) ~.~GASSB j(Op. cit., p. 153, n" 4) critique néanmoins cette décision au motif que comme on l'a indiqué 

Cl- e~susJ .e conseiller concerné s'était également prononcé sur le caractère m'anifestcment fondé ou 

P
nloUSn a,ultTO:Slèffi, e m~yehn d'annudlatlon des requérants et, • qui Plus est, en des termes qui ne permettaient 

ew au eur we c anger 'opinion ". 
(122) c~mf' Pol. Bruxelles, 3 novembre 1997,JJP., 1998, p.175 qui, malgré la qualification d'accident de la 

~ rcu atlo-? d?~~ée par Je demandeur, se déclare incompétent pour litatuer sur la base de l'artIcle 60lbis 
1 u Code Judlc~alre et renvoie dès lors la cause au tribunal d'arrondlssement qui lui renvoie à nouveau 
a cause. Le merne tribunal, composé du même siège, déclare ensuiLe la demande non fondée au motif 

que, sur la base de la même motivation que celle donne'e dan" 1" d'" d·· < \' , . ,,~ eCISlon mcompdence, il ne s'agit 
pas en espèce d un aCCident de \a circulation (Pol. Bruxelles, 26 octobre 1998 JOUlon P 1998 <> 

259, p. 27, note P. TOUSSAINT). ' . roc., , n 
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4. Le cumul par le juge de séquences successives d'un même 
litige au regard de l'article 828, 8° du Code judiciaire 

a) Exposé de la question 

46. r:impartialité du juge doit-elle être mise en doute lorsque celui-ci statue 
en la même qualité dans des phases successives du même litige? 

L'article 828, 8°, 1, du Code judiciaire dispose que le juge peut être récusé 
lorsqu'il a précédemment connu du différend sauf, si au même degré de juri
diction, il a concouru à un jugement avant faire droit. 

Hormis l'hypothèse du jugement avant dire droit, le juge peut-il être récusé 
lorsqu'il s'est déjà prononcé dans le même litige (123) sur une autre question 

litigieuse? 

Nous nous proposons d'examiner cette question à l'aune de deux exemples 
récents. 

b) L'article 1072bis du Code judiciaire 

47. r:article lO72bis du Code judiciaire dispose que« lorsque le juge d'appel 
rejette l'appel principal, ( .. ) si, (,.), une amende pour appel principal témé
raire ou vexatoire peut être justifiée, ce point seul sera traité à une audience 
fixée par la même décision à une date rapprochée, Le greffier convoque les 
parties par pli judiciaire afin qu'elles comparaissent à l'audience fixée», 

Les juges d'appel qui ordonnent la tenue d'une audience spéciale à laquelle la 
question de la collation d'une amende du chef de fol appel sera examinée 
conservent-ils l'impartialité requise pour se prononcer sur celle-ci ? 

48. À juste titre, la jurisprudence (124), appuyée par la meilleure doctrine (125), 
répond par l'affirmative, 

Plusieurs raisons justifient cette solution. 

il peut tout d'abord être défendu que le jugement de fixation de la cause sur la 
base de l'article lO72bis, alinéa 2, du Code judiciaire constitue une décision 

(123) Ne sera par conséquent pas examinée ici la question de l'impartialité du tribunal de commerce statuant 
dans les quatre hypothèses prévues par la loi du 17 juillet 1997 sur le concordat Judiciaire dans lesquel
les le tribunal peut toujours se saisir d'office de l'action en faillite (voy. not. à ce sujet, ph. GÉRARD,]. 
WINDEY et M. GRÉGOIRE, Le concordatjudiciatl'e et lafaifltle, Bruxelles, Larcier, 1998, pp. 125 et s, n° 119 
ct s.). On ne se trouve en effet dans ce cas pas en présence d'un même litige mais bien de deux 
procédures distinctes: le concordat judiciaire, d'une part, et la faillite, d'autre part (conc!. de M. l'avocat 
général]ANSSENS DE BlSTHOVEN avant Cass., 26 janvier 1996, Pas., l, 136). 

(124) Voy. Civ. Nivelles, 3 mars 1998, ].L.M.B., 1998, p. 735; Civ. Nivelles, 20 février 1998, ].LMB., 1998, p. 

733. 
/,..,,,, T ,., ..... ""'n __ ,".n .. ~n_rrv _ T.,,,, """",tin.,,, ri" 1'"nnp! :lhll~if •. R.R n .. 1998. o. 163. nO 34. 
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~'avant dire droit dont les motifs restent soumis à la contradiction et ne consw 
!ttuent pas une cause de récusation selon l'article 828 8° du Code J'udict'O'-e 
(126), ' , ~ 

Plus fondamentalement, c'est le système même de la procédure -lourde M rete
nue par le législateur qui justifie l'impartialité des magistrats appelés à se pro
n~ncer sur l'",:,e:,d,e civile du chef de fol appel (127), Ceux-ci doivent obliga
totre,:,ent offnr a 1 appelant la possibillté d'un débat contradictoire sur une 
question do~t certes ils se saisissent d'office mais sur laquelle ils n'ont pas 
encore statue (128), 

(( La juridiction concernée peut, dans un premier temps, s'interroger sur 
l'abus c~mmis par l'appelant, et, dans un second temps, au bénéfice des 
explicatIOns des parties fournies dans le respect des droits de la défense 
revenir sur sa première 'impression') (129). , 

c) Le juge des saisies 

49. Dans un récent arrêt du 12 décembre 1997, la Cour de cassation a décidé 
~ue le juge des saisies qui, dans le cadre d'une procédure de saisie-arrêt exécu
t1On, statue tout d'abord sur le caractère exécutoire de l'acte notarié et est 
ensuite appelé à se prononcer sur des demandes relatives à cette saisie contes
tant notamment le contenu de l'acte notarié et en déduisant la nullité du 
commandement préalable à la saisie-exécution connait du même différend au 
sens de l'article 828,8°, du Code judiciaire et qu'il y a partant lieu à récusation 
(1~, ' 

50. Cette, décision nous ~emble contestable en ce qu'elle accueille le moyen 
de cassation qill soutenatt que le différend, dont question à l'article 828 8 d 
Code judiciaire, s'entend de la contestation opposant les parties, ( pe~ ~m~ 
p~rte que cette contestation fasse l'objet d'un ou plusieurs litiges matériali
ses dans une ou plusieurs procédures, dès le moment où ces actes de procé
dure forment un ensemble soumis à l'appréciation du juge », 

Comme le relevait le Commissaire royal à la Réforme judiciaire l'at"ticle 828 
8°, du Code judiciaire permet de récuser le juge qui a déjà p;écédemmen~ 

(126) Civ. Nivelles, 20 février 1998, j.L.MB., 1998, p. 733. 
(127) Civ. Nivelles, 20 février 1998, ].L.M.B., 1998, p. 733. 
(128) Civ. Nivelles, 3 mars 1998, j.L.M.B., 1998, p. 735. 
(129) ).-F. VAN DROOGHEl>,'BROECK, • Les sanctions de l'appel abusif., R.R.D., 1998, . 163, n° 34. 
(130) Cass., 12 décembre 1997, Pas., l, 1427. P 
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connu du différend, « sous la réserve que ce ne soit pas en vertu de la loi 
m~me qu'il ait statué au cours des phases successives que la cause com
porte» (131). 

Tel est à notre avis le cas lorsque le juge des saisies connaît des difficultés 
d'exécution qui peuvent survenir au cours d'une même voie d'ex~cution. 

La notion de « même différend», au sens de l'article 828,8° ,du Code judiciaire, 
doit, selon nous, être entendue de manière restrictive (132) comme étant « la 
même question litigieuse débattue et ensuite tranchée par le juge ), sous peine 
d'entraver considérablement l'examen d'une même cause en plusieurs phases 
successives. 

5. Le réexamen en la même qualité d'un même litige 

51. Le juge qui statue à nouveau sur un litige sur lequel il s'est déjà prononcé, 
parce que la loi lui attribue la possibilité de modifier les mesures provisoires 
qu'il a précédemment ordonnées ou encore de se prononcer régulièrement 
sur le renouvellement de celles-ci, est-il impartial ? 

La réponse nous paraît certaine. C'est en effet dans l'intérêt même du justicia
ble que le législateur a institué la possibilité dans le chef du même juge de 
révoquer ou de modifier les mesures provisoires ou de se prononcer sur l'op
portunité de leur renouvellement. Ce magistrat est, en effet, le mieux placé 
pour statuer à nouveau en tenant compte des circonstances de la cause, éva
luées au regard de sa première appréciation. il nous semble, en outre, conser
ver son impartialité p\Ùsqu'il ne statuera à nouveau que si les circonstances 
ont changé et/ou justifient une modification des mesures préalablement or
données. 

Dans un arrêt du Il juillet 2000 (133),la Cour de cassation a ainsi estimé qu'en 
raison des éléments nouveaux à prendre en considération et de l'évolution de 
la situation de l'enfant, de sa famille ou de ses familiers ainsi que des effets des 
mesures décidées antérieurement, il ne peut être considéré que le juge de la 
jeunesse, statuant sur une demande de renouvellement des mesures qu'il a 
décidées précédemment, connaît du même différend au sens de l'article 828, 
8°, du Code judiciaire. 

L'obsession de l'impartialité ne peut conduire à imposer dans tous les cas l'exi
gence de magistrats absolument vierges de toute opinion au détriment de l'ef
ficacité de la justice et du droit au procès équitable lui-même. 

(131) Ch. VAN REEPINGHEN, Rapport sur la réforme judiciaire, Doc. Pari., Sénat, sess. 1963-1964, n° 60, p. 202. 
(132) Voy. du reste dans ce sens, Cass., 20 octobre 1994, Pas., 1995, l, 816 et Cass., 24 mars 2000, C.00.0138.N., 

inédit. 
(B.'n Cass .. 11 iuillet 2000, P.00.l060.F., inédit 
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