Cour de Justice des Communautés Européennes

10 octobre 1996

- DROIT INTERNATIONAL PRIVE

Exequatur — Reconnaissance des jugements — Article
27.2. de ia convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 — Motifs de refus & 1a reconmaissance de plein
droit d’une décision rendue conformément i la
convention — Notion de défendeur défaillant

Larticle 27.2. de la convention C.E.E. s'appligue aux
décisions prononcées contre un défendeur qui ne s’est
pas vu signifier ou notifier, réguliérement ef en temps
utile, 'acte introductif d’instance et qui n’a pas été vala-
blement représenté dans Uinstance, alors que, en consé-
quence de la comparution, devant le juge d’origine, d’un
prétendu représentant du défendeur, les décisions n’ont
pas été prononcées par défaut.

INTERNATIONAAL PRIVAAT RECHT

Exequatur — Erkenning van vennissen — Artikel 27
van het EEX-verdrag van 27 september 1968 — Rede-
nen de erkenning fe weigeren van een beslissing die
gewezen werd conform het verdrag — Begrip verstek-
doende verweerder

Artikel 27, lid 2, is toepasselijk op beslissingen uitge-
sproken ten aanzien van een verweerder aan wie de in-
tredende akte niet regelmatig is betekend of medege-
deeld, terwijl de beslissing niet bij verstek is gewezen
doordat een beweerde vertegenwoordiger van de ver-
weerder voor de rechter a guo is verschenen.

(Hendrikman-Feyen / Magenta Druck & Verlag Gmbh)

1 Par arrét do 10 mars 1995, parvenu a la Cour le
16 mars suivant, le Hoge Raad der Nederlanden a, en
vertu du protocole du 3 juin 1971 relatif & Iinterprétation
par la Cour de justice de la convention du 27 septembre
1968 concernant la compétence judiciaire et 1’exécution
des décisions en matiére civile et commerciale, posé trois
questions préjudicielles relatives & I'interprétation des ar-
ticles 27, points 1 et 2, et 29 de cette convention (JO,
1972, L299, p.32), telle que modifiée par la convention

. du 9 octobre 1978 relative & 1’adhésion du Royaume de

Danemark, de 'Irlande et du Royaume-Uni de Grande
Bretagne et d’Trlande du Nord (JO 1304, p.1, et — fexte
modifié — p. 77, ci-aprés la “convention”). '

2 Ces questions ont été soulevées dans le cadre d’un 1i-
tige opposant M. Hendrikman et Mme Feyen (ci-aprés

1y

les “époux Hendrikman™), demeurant & La Haye, a la so-
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ciété allemande Magenta Druck & Verlag Gmbh (ci-
aprés “Magenta™), ayant son siége a Krefeld, en Alle-
magne. Ce litige concerne ’exécution, au Pays-Bas, d’un
jugement prononcé le 2 avril 1991 par le Landgericht
Krefeld et d’un Kostenfestsetzungsbeschluff (ordonnance
de taxation des dépens) rendu le 12 juillet 1991 par
1" Amtsgericht Nettetal (Allemagne) &4 1’encontre des
époux Hendrikman. Ces deux décisions leur ont &€ si-
gnifiées le 17 septembre 1991. '

3 Par ordonnance du 14 janvier 1992, le président fai-
sant fonction de 1’ Arrondissementsrechtbank te ‘s-Gra-
venhage a autorisé¢ 1'exécution de ces décisions aux
Pays-Bas. Dans I'opposition formée contre cette autori-
sation, les époux Hendrikman ont invoqué 'article 27,
points 1 et 2, de la convention, alléguant qu’ils n’avaient
jamais été représeniés valablement devant les juridictions
allemandes.

Le cadre juridique

4 Aux termes de ’article 27 de la convention, “Les dé-
cisions ne sont pas reconnues:

1. si la reconnaissance est contraire 4 1'ordre public de
I’Etat requis;

2. si Pacte introductif d’instance ou un acte équivalent
n’a pas été signifié ou notifié au défendeur défaillant, ré-
gulierement et en temps utile, pour qu’il puisse se dé-
fendre;

3. si la décision est inconciliable avec une décision ren-
due entre les mémes parties dans 1’ Etat requis;

»

Les faits et les questions préjudicielles

5 Selon les époux Hendrikman, la procédure ayant
abouti aux deux décisions a été engagée par Magenta en
Allemagne A leur insu. Elle aurait porté sur le paiement
d’une commande de papier 3 lettres passée, pour le
compte des époux Hendrikman, par deux personnes qui
n’y auraient pas ét€ autorisées. C’est également sans au-
torisation que les mémes personnes auraieni mandaté au
nom des époux Hendrikman, pour représenter ces der-
niers lors de Ia procédure.

6 Par jugement du 2 février 1994, I’ Arrondissements-
rechtbank te ‘s-Gravenhage a déclaré 1’opposition non
fondée. 11 a estimé que V’article 29 de la convention, aux
termes duquel, “En aucun cas, la décision étrangére ne
peut faire I'objet d’une révision au fond”, I’empéchait
d’apprécier si le juge allemand pouvait considérer que
les avocats en question avaient valablement postnl€,
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7 L’ Arrondissernentsrechtbank te ‘s-Gravenhage a, par
ailleurs, considéré que article 27, point 1, ne saurait
s’appliquer que si {a loi du pays d’origine n’offrait aucun
recours A une partie qui ignorait la procédure engagée
contre elle et qui n’était pas valablement représentée ou si
cette partie ne pouvait pas, en pratique, exercer ce re-
cours. En I’espice, les dispositions combinées des articles
579, paragraphe 4, et 586 de la ZivilprozeBordnung (code
de procédure civile allemand, ci-aprés la “ZP.0O.”) au-
raient permis aux époux Hendrikman de former une de-
mande en annulation pour vice de représentation dans le
délai d’un mois suivant la notification, Or, ils n’auraient
pas fait usage de cette voie de recours.

8 Enfin, selon 1’ Arrondissemenisrechtbank te “s-Gra-
venhage, les époux Hendrikman ne pouvaient pas invo-
quer Darticle 27, point 2, de la convention, car, dans le
cas d’espéce, il ne s’agissait pas d'une décision rendue
contre un défendeur défaillant.

9 les époux Hendrikman se sont pourvus en cassation
devant le Hoge Raad der Nederlanden contre cette déci-
sion.

10 Le Hoge Raad a décidé de surseoir & statuer et de
poser 4 la Cour les questions préjudicielies suivantes:

“D) Larticle 29 de la convention de Bruxelles doit-il étre
interprété en ce sens que le juge de I'Etat requis doit
s’abstenir d’examiner de quelque fagon que ce soit si le
défendeur a été valablement représenté dans I’instance
qui s'est déroulée dans I’Etat d’origine méme si le juge
de I’Etat d’origine ne s’est pas prononcé sur ce point?

2) a} L’ article 27, peint 1, de la convention doit-il &tre in-
terprété en ce sens qu’il impéche de reconnaitre une déci-
sion rendue dans un antre Etat contractant lorsque le dé-
fendeur n’a pas ét¢ valablement représenté dans
P'instance en question et qu’il a ignoré cette procédure,
méme s’il a en ultérieurement connaissance de la décision
intervenue et gu*il ne I’a pas entreprise par la voie d’un
recours que les régles de la procédure de I’ Etat d’ origine
lui garantissaient?

b) La circonstance que le délai de recours est d’un mois a
compter du jour auquel la décision a été portée 4 la

connaissance du défendeur a-t-elle une incidence a cet
égard?

3) Faut-il interpréter I’article 27, point 2, de la convention
en ce sens qu’il s’applique aussi aux décisions pronon-
cées contre un défendeur qui certes n’était pas défaillant
mais qui ne s’est pas vu signifier ou communiquer régu-
litrement et en temps utile I’acte introductif d’instance ou
un acte équivalent et qui n’a pas été valablement repré-
senté dans 1’instance?”

11 1l convient d’emblée de souligner que, la juridiction

de renvoi n’ayant pas décrit avec beaucoup de précision
les faits qu’elle considére comme établis, les réponses
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données par la Cour ne seront pertinenies que si les cir-
constances alléguées par les requérants au principal se
sont effectivement produites.

12 1l convient de commencer par I’examen de la troisié-
me question,

Sur Ia troisitme guestion: ’application de Iarticle 27,
point 2, de la convengion

13 Par sa troisi@me question, 1a juridiction de renvoi de-
mande en substance si 1article 27, point 2, de la conven-
tion s’applique aux décisions prononcées contre un dé-
fendeur qui ne s’est pas vu signifier ou communiquer
régulierement et en temps utile 1’acte introductif d’instan-
ce ef qui n’a pas été valablement représenté dans I’instan-
ce, alors qu’en conséquence de la comparution, devant le
juge d’origine, d'un prétendu représentant du défendeur,
les décisions n’ont pas été prononcées par défaut.

14 Il convient tout d’abord de souligner que, en vertu de
I’article 27, point 2 de la convention, le juge requis ne
peut refuser 1a reconnaissance d’une décision que si plu-
sieurs conditions sont réunies: I’acte introductif d’instan-
ce n’a pas €€ signifié ou notifié au défendeur réguliére-
ment et en temps utile et celui-ci a été défaillant lors de la
procédure supivie devant le juge d’origine, La juridiction
de renvoi n’a interrogé la Cour que sur cette seconde
condition.

15 1l y alieg de relever ensuite que, selon une jurispru-
dence constante, I'article 27, point 2, de la convention a
pour but d’assurer qu'une décision ne soit pas reconnue
ou exécutée selon la convention, si le défendeur n’a pas
eu la possibilité de se défendre devant le juge d’origine
(arréts du 16 juin 1981, Klomps, 166/80, Rec., p. 1593,
point 9, et du 21 avril 1993, Sonntag, C-172/91, Rec., p.
1-1963, point 38).

16 Selon le gouvernement allemand, les droits de la dé-
fense sont respectés si un avocat, méme non mandaté,
comparait pour les défendeurs, car le tribunal doit se fier
aux déclarations de ’avocat jusqu’a ce qu'il soit établi
qu’un mandat n’existe pas.

17 Cette position ne saurait &tre retenue.

18 En effet, un défendeur qui ignore la procédure enta-
mée A son encontre et pour qui comparait, devant le juge
d’origine, un avocat qu’il n’a pas mandaté se trouve dans
I’impossibilité absolue de se défendre. Il doit par consé-
quent &tre considéré comme défaillant, an sens de 1’ar-
ticle 27, point 2, de la convention, méme si la procédure
d’origine a pris un caractére contradictoire, il appartient
au juge requis de vérifier si ces circonstances exception-
nelles sont réunies,
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19 Cette conclusion n’est pas infirmée par le fait que les
dispositions combinées des articles 579, paragraphe 4, et
586 de la Z.P.O. auraient permis aux époux Hendrikman
de former une demande en annulation pour vice de repré-
sentation dans le délai d’un mois suivant la notification.

20 En effet, le moment pertinent pour que le défendeur

puisse se défendre est celui de Pintroduction de 1instan-
ce. La possibilité de faire usage ultérieurement d’une voie
de recours contre une décision par défaut, déja rendue
exéeutoire ne peut pas constituer une voie équivalant a
une défense préalable 2 la décision (arrét du 12 novembre
1992, Minalmet, C-123/91, Rec. p. I-5661, point 19).

21 1 convient donc de répondre A la troisiéme question
gue 1'article 27, 2 de la convention s’applique aux déci-
sions prononcées contre un défendeur qui ne s’est pas vu
signifier ou notifier, réguliérement et en temps atile, 1*ac-
te introductif d’instance et qui n’a pas ét¢ valablement re-
présenté dans I’instance, alors que, en conséquence de la
comparution, devant le juge d’origine, d’un prétendu re-
présentant du défendeur, les décisions n’ont pas &té pro-
noncées par défant.

Sur les premiére et denxitme questions

22 FEtant donné la réponse qui a été apportée 2 la froisie-
me question, il n’y a pas lieu de répondre & la premiere.

23 En ce qui concerne la deuxiéme question, il convient
de rappeler que le recours & la clause de 1’ordre public, fi-
gurant & article 27, point 1, de 1a convention, “ne doit
jouer que dans les cas exceptionnels” (Rapport sur la
convention concernant ta compétence judiciaire et P'exé-
cution des décisions en matigre civile et commerciale, JO,
C 59, p. 1, 44). Tl est en tous cas exclu lorsque le problé-
me posé doit &tre résolu sur la base d’une disposition spé-
cifique telle que article 27, point 2 (voir & propos de
Particle 27, point 3, arrét du 4 février 1988, Hoffmann,
145/86, Rec. p. 645, point 21).

24 Compté tenu des considérations qui précédent, il n’y
a pas lieu non plus de répondre & la deuxiéme question.

Sur les dépens,

25 ()

Du 10 octobre 1996 — Cour de Justice (5¢me Chambre)

Siége: de Almeida, président, Gulmann, Jann, Edward, Wa-
thelet, juges.
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Note: “L’interprétation communautaire de la
notion de défendeur défaillant au sens de I’ar-
ticle 27, point 2, de la convention de Bruxelles”

L Introduction

I Les dispositions de la convention de Bruxelles du
27 septembre 1968! (ci-aprés dénommée la “convention”)
relatives 4 la reconnaissance et & ’exécution des juge-
ments étrangers tendent 2 assurer la simplification, Ueffi-
cacité et 1a célérité des procédures d’exequatur.

Face 4 cet objectif essentiel, une question revient toute-
fois de fagon lancinante: un tel but n’est-il pas en lui-
méme contraire au principe supérieur du respect des
droits de la défense ou du moins ne risque-t-il pas de lui
porter gravement atteinte?*

2 Le principe posé par la convention est, on le sait, celui
de Ia reconnaissance de plein droit des décisions étran-
géres (article 26).

La convention consacre de la sorte une présomption favo-
rable 2 la reconnaissance: c¢’est & celui qui conteste la re-
connaissance gu’appartient la charge d’apporter la preuve
d’une cause de refus prévue par les articles 27 et 28 de la
convention.

3 Aurang de ceux-ci, |'article 27, point 2, de la conven-
tion touchant aux droits de la défense est dés lors “fonda-
mental”*

Il prévoit que la reconnaissance et 1’exécution® d’un juge-
ment étranger peuvent &tre refusées si, en cas de défaut
du défendeunr, celui-ci n’a pas été assigné régulierement

1 Sur cette convention en générat, voy. notamment H. Gaudemet-Tal-
lon, Les conventions de Bruxelles et de Lugano, Paris, L.G.D.J., 2eme
édition, 1996; P. Gothot et D, Holleawx, La convention de Bruxelles du
27.9.1968, Jupiter, Paris, 1985; M. Weser, Convention Communautaire
sur le compétence judiciaire et I'exécution des décisions, C.LD.C.,
Bruxelles, 1975; Les conventions de Bruxelles et de La Haye en matiére
civile et commerciale, textes coordonnés par G. De Leval, Union Inter-
nationale des haissiers et officiers judiciaires, La Charte; Compétence
Judiciaire et exéeution des jugements en Europe, Cour de Justice des
Communauiés enropéemnes, Butterworths, 1993,

*  Sur cette délicate question, voy. notamment R. Rasir et L. Lebbe,
“L’Europe judiciaire entre I'efficacisé et les droits de la défense”, J.T.,
1995, p. 417; G. Pluyvette, “La convention de Bruxelles et les droits de
la défense”, in Etides offertes @ Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, p. 427
et 5.

P. Mayer, Droit international privé, 42me édition, Paris, Monichué-
stien, 1994, p. 299 et 5.; Y. Loussouarn et P, Bourel, Droit international
privé, 5eme édition, Paris, Dalloz, 1996, p. 568 et's.; au niveau belge
voy. notamment, civ. Lidge, 24 mars 1993, JLM.B., 1994, p. 925, F.
Rigaux et M. Fallon, Droir international privé, Tome II, 2&8me édition,
Larcier, Bruxelles, 1993, n® 839 et s.; G. De Leval, “Reconnaissance et
exécution dans la convention de Broxelles du 27 septembre 19687, Ac-
walités du Droit, 1994, p. 76; A. Markiewicz, “Portée spécifique de
T'exigence de conformité & I'ordre public en matigre d’excquatur™, note
sous Cass., 10 mai 1990, Actnalités du Droif, 1991, p. 194.

4 CJCE., 2] mai 1980, aff. 125/79, Rec., 1980, p. 1153,
5 Parrenvoi de I'article 34, peint 2, de la convention.
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et n’a pas pu disposer du temps utile pour pouvoir prépa-
rer sa défense.®

L'article 27, point 2, constitue en outre actuellement le
moyen par excellence, parmi les rares moyens qui subsis-
tent, pour s’opposer avec succés i la reconnaissance et a
I’exécution d’une décision rendue dans 1'un des Etats
contractants.”

4 Cette disposition consacre un souci tout a fait 1égitime
de protection des droits de la défense qui a été largement
repris par la Cour de Justice dans Iinterprétation extensi-
ve qu’elle a donnée des notions de Varticle 27, point 2.3

La jurisprudence de la Cour de Justice a méme été quali-
fiée de “légerement excessive’™ dans le sens de la protec-
tion des droits de la défense au détriment parfois de I'ob-
jet méme de la convention, & savoir la libre circulation
des décisions de justice.'”

Selon 1la Cour, en effet, “méme si le but de la convention
est d’assurer la simplification des formalités auxquelles
sont subordonnées la reconnaissance et ['exécution réci-
progites des décisions fudiciaires, cet objectif ne saurait
toutefois étre atteint en affaiblissant, de quelgue maniére
que ce soit, les droits de la défense”.V

& Sur I'article 27, point 2, de la conventiicn, voy. notamment H. Born

et M. Fallon, “Chronique de Jurisprudence — Droit judiciaire inferna-
tional (1986-1990)”, 1.7, 1992, p. 435, n* 16; I. Laenens, “De doorwer-
king van het Evropees gemeenschapsrecht in het procesrecht”, R.W.,
1995-1996, p. 1172 et 5.; M. Th. Caupain, “Théorie et pratique de la re-
connaissance ef de "exécution des décisions relatives aux aliments”, Ac-
tualités du Droit, 1994, p. 110 et s.; A. Kohl, “Les conditions de la re-
connaissance d une décision intervenue contre un défendeur défaillant —
Remarques au sujet de 1'article 27, point 2, de la convention C.E.E. du
27 septembre 19687, Actualités du Droit, 1992, p. 813 et 5.
On remarquera que cette disposition vise tant les cas ot le défendeur est
domicilié hors C.E.E. que ceux od il est domicilié dans un des Etats
contractant, [l §’agit d’une différence importante par rapport i I’article
20, poiat 2, de la convention qui ne vise pour sa part que le défendeur
domicilié dans 'un des Etats cocontractants. Selon ce dernier article, le
juge de I'Etat d’origine doit surseoir & statuer, cn cas de défaut, aussi
longtemps qu’il nest pas établi que le défendeur a &é mis & méme de
recevoir 'acte introductif d’instance régulidrement ef en temps utile
pour pouvoir se défendre (voy. mot. H. Gaudement-Talion, op.eit.,
p- 260; P. Gothot et D. Holleaux, op. cit., p. 149},
7 La plupart des questions préjucielles posées a la Cour & propos des
causes de refus de reconnaissance concernent d’ailleurs le point 2 de
Paticle 27. Voy. N. Watte et V. Marquette, “La convention de Bruxelles
et sa récente interprétation dans les matiéres commerciales”, cette
Revue, 1996, p. 803. Sur cette jurisprudence, voy. N, Watte et J. Eraux,
Les sources du droit international privé belge et commumautaire,
Makiu, Bruylant, Bruxelles, 1993, p. 413.
8 Sur cette interprétation extensive et les critiques qu'on peut lui
adresser, voy. not. P. Jenard, “Le cas de refus d’exécution le plus sou-
vent retenu : I"art. 27 al. 2”; Chapitre X, in Les conventions de Bruxelles
el de La Haye en matiére civile er commerciale, textes coordonnés par
G. De Leval, Union Internationale des huissiers et officiers judiciaires,
La Charte, p. 77-78; du méme auteur voy. aussi, “La convention de
Bruxelles”, in Rép, Not., Tome Xi, Livre VI, Larcier, Bruxelles, 1994,
p. 165.
? P Jenard, loc. eit., p. 78.
1% Yoy, H. Tagaras, “Chronique de jurisprudence de la Cour de Justice
relative & la convention de Bruxelles : années judiciaires 1988/89 et
1989/90”, Cah. Di Eur, 19906, p. 710; A. Huet, note sous CJ.CE,
15 juillet 1982, Clunet, 1982, p. 963.
U Noy. not. CL.CE, 16 juin 1981, Klomps, Rec., 1981, p. 1593, point
9; C.ICE, It juin 1985, De Backer, Rec., 1985, p. 1779,
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En d’autres termes, dans [’esprit de 1a Cour, 1a déformali-
sation des procédures de reconnaissance et d’exécution
ne saurait se réaliser en mettant en péril d’une quel-
conque facon que ce soit les droits de la défense.

5 Chaque nouvel arrét de 1a Cour de Justice interprétant
Iarticle 27, point 2, de la convention revét dés lors une
importance considérable dans la mesure ol il est suscep-
tible de préciser, voir méme d’étendre le champ de cette
disposition, et de limiter ainsi les possibilités de recon-
naissance en rendant cetle cause de refus encore plus ef-
fective, '

La Cour a déja eu I’occasion de se prononcer a plusieurs
reprises sur la notion d’acte intvoductif d’instance!?, sur la
notion de temps utile pour préparer sa défense'®, sur la
question de la régularité de 1’assignation™, sur la couver-
ture des vices de celle-cil¥, sur le caractere cumulatif des
deux conditions prévues par I'article 27, point 2, de la
convention'® ou encore sur le non exercice par le défen-
deur défaillant des voies de recours alors qu’il a en
connaissance de la décision étrangére.!”

6 Dans Uaffaire soumise 2 la Cour et examinée dans la
présente note, n’étaient toutefois en canse ni la régularité
de "acte introductif d’instance, ni le “temps utile” pour se
défendre, mais plus fondamentalement, la notion de “dé-
faillance”, et donc aussi Ja notion contraire de “comparu-
tion”"™, qui conditionne & elle seule 1’application de I’ar-
ticle 27, point 2.

Plus spécialement, dans I'espece qui a donné lien & I’ arrét
du 10 octobre 1996, 1a Cour de Justice €tait saisie de la
question de savoir si le refus de reconnaitre une décision
alors que le défendeur n’a pas été représenté valablement

12 CJLCE., 16 juin 1981, Klomps, Rec., 1981, p. 1593; CJ.CE,
13 juillet 1995, Hengst, R.C.D.AF., 1996, p. 152 et note H. Gaudemet-
Tallon, cette Revue, 1996, p. 820,

% CIJCE. I juin 1985, De Baecker, Rec., 1985, p. 1779; J.T., 1986,
p- 185 avec les observations de M. Ekelmans, “L'article 27, 2° de la
convention de Bruxelles et la loyauté de la procédure par défaut”, p. 159
ets.

¥ CICE., 15 juillet 1982, Pendy Plastics, Rev., 1982, p. 2273;
RCDILP, 1983, p. 521 avec les observations critiques de G.-A.Droz;
voy. aussi les observations de A, Huet au Cluner, 1982, p. 960.

5 C.ICE, 3 juillet 1990, Laneray, R.C.D.LE, 1991, p. 161 avec Jes
cbservations critigues de G.-A. Droz; voy. aussi les observations de
A Huet au Clunet, 1991, p. 503.

16 Tbidem,

" CICE., |2 novembre 1992, Minalmet, Rec., 1992, p. 1-5661;
R.CD.IP, 1993, p. 81 et la trds sévére note critique de G.-A, Droz, voy.
aussi les observations de A. Huet au Clunet, 1993, p. 468; H. Tagaras,
“Chronique de jurispmdence de la Cour de Justice relative 4 la conven-
tion de Bruxelles : années judiciaires 1990/91 et 1991/92”, Cah. Dr
Eur:, 1995, p. 160, }

B Yoy, sur cette gquestion, C.J.C.E., 21 avsil 1993, Sonnfag. Rec.,
1994, p. I-1963; R.C.D.LP, 1994, p. 96, et la note de H. Gaudemet-Tal-
lon; voy. aussi : 1a note de I M. Bischoff au Clunet, 1994, p. 528 et 5.;
H. Tagaras, “Chronique de jurisprudence de 1a Cour de Justice relative a
la convention de Bruxelles : années judiciaires 1990/91 et 1691/927,
Cah. Dr: Eur, 1995, p. 180; P. Marchal, “Chronique de Jurisprudence”,
RD.ID.C., 1995, p. 159; A. Kohl, “Reconnaissance dans le cadre de la
convention C.EE. de 1968, d'une décision rendue par une juridiction
répressive sur une action civiie mettant en jeu la responsabilité de la
puissance publique”, JLAM.B., 1994, p. 460,

1997 - 515




REVUE DE BROIT COMMERCIAL BELGE

et n’a pas eu connaissance de la procédure devant le juge
d’origine releve cu non de I'article 27, point 2, de la
convention alors méme que suife & la comparution d’un
mandataire, la décision n’a pas été rendue par défaut dans
la procédure d’origine.*”

7 Préalablement & un examen critique de 1a question de
droit tranchée par la Cour dans I'arrét annoté et de ce
qu’il convient d’entendre a la lumiére de celui-ci par le
“défaut du défendeur” au sens de la convention (IV),
nous rappelierons brigvement les faits et Parrét de la
Cour (1) et nous soulignerons I’importance du défaut dua
défendeur pour déclencher le contrble de Darticle 27,
point 2, de Ja convention et I'incidence sur celui-ci de
Pexercice éventuel des voies de recours (III).

Nous terminerons enfin par une appréciation pratique des
conséquences de 1’arrét annoté en suggéran{ notamment
quelques solutions susceptibles d’assurer une relative sé-
curité juridique dans la reconnaissance et ’exécution de
décisions étrangéres (V).

IL Les faits et Parrét de 1a Ceur

8 C’est une étrange affaire de commande de papier 2
letires qui est a Porigine de Parrét de la Cour de Justice
du 10 octobre 1996.%

Des personnes de nationalité allemande avaieni apparem-
ment commandé au nom des époux Hendrikman, mais &
leur insu et sans leur autorisation, du papier a lettres au-
prés de la société allemande Magenta.

La société Magenta ne voyant pas sa commande payée
avait assigné en Allemagne les époux Hendrikman, de-
meurant aux Pays-Bas, en paicment de celle-ci devant le
Landsgericht Krefeld et devant I’ Amtsgericht Nettetal en
ce qui concerne la liquidation des dépens.

Les époux Hendrikman ayant apparemment comparu par
I'intermédiaire d’avocats mandatés en leur nom — mais
une fois encore désignés & leur insu par les mémes per-
sonnes qui avaient passé la commande litigieuse — sont
condamnés.

Les décisions de condamnation sont ensuite signifides
aux deux époux le 17 septembre 1991.

9 Par ordonnance du 14 janvier 1992, le président faisant
fonction de 1’ Arrondissementsrechtbank te ’s-Gravenhage
a antorisé I’exécution de ces deux décisions aux Pays-Bas.

Les époux Hendrikman ont alors formé opposition contre
cetie autorisation, en invoquant Particle 27, point 1 et 2,

¥ H. Gaudemet-Tailon, Les conventions de Bruxelles et de Lugano,
Paris, L.G.D.)., 2&me édition, 1996, p. 258.

% Comme le souligne d’emblée la Cour elle-méme, “la juridiction de
renvoi n'ayant pas décrit avee beaucoup de précision les faits qu’elle
considére comme &ablis, les réponses données par la Cour ne seront
pertinentes que si les circonstances alléguées par les requérants au
principal se sont effectivement produites”,
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de la convention, en raison du fait qu'ils n’auraient ja-
mais été représentés valablement devant les juridictions
allemandes,

10 Par jugement du 2 février 1994, |’ Arrondissements-
rechtbank a déclaré 1’opposition des deux €poux non fon-
dée pour plusieurs motifs.

11 a tout d’abord estimé que 'article 29 de la convention,
aux termes duquel, “En aucun cas, la décision étrangeére
ne peut faire Uobjet d’une révision au fond”, I’ empéchait
d’apprécier si le juge allemand avait pu considérer que
les avocats en question avaient valablement postulé.

Dés lors, selon le tribunal, les époux Hendrikman ne pou-
vaient pas invoquer 1'article 27, point 2, de la convention,
car, dans le cas d’espéce, il ne s’agissait pas d’une déci-
sion rendue contre un défendeur défaillant.

Enfin, I’ Arrondissementsrechtbank a considéré que 'ar-
ticle 27, point 1, ne pouvait s’appliquer que si la loi du
pays d’origine n’offrait aucun recours i une partie qui
ignorait la procédure engagée contre elle et qui n’était pas
valablement représentée ou si cette partie ne pouvait pas,
en pratique, exercer un tel recours. Ce n’était pas le cas
en ’espéce en vertu des articles 579, paragraphe 4, et 586
du code de procédure civile allemand (la “Z.P.0O.”) qui
auraient permis aux époux Hendrikman de former une de-
mande en annhulation pour vice de représentation dans le
délai d’un mois suivant la notification. Or, les deux époux
n’avaient pas fait usage de cette voie de recours.

11 Les époux Hendrikman se sont dés lors pourvus en
cassation conire cette décision devant le Hoge Raad der
Nederlanden,

Dans le cadre de I’examen du pourvoi formé par les
époux Hendrikman, la Cour supréme des Pays-Bas a dé-
cidé de surseoir i statuer et de poser 4 la Cour de Justice
trois questions préjudicielles.

12 Seule la troisiéme de ces questions va dononer licu a
une réponse circonstanciée de Ia Cour, les deux autres de-
venant sans objet par le fait méme de la réponse apportée
par la Cour a cette question. 2!

11 s’agissait de déterminer s’il convient d’interpréter 1’ar-
ticle 27, point 2, de la convention en cé sens qu’il s’ap-
plique aussi aux décisions prononcées conire un défen-
deur qui ne s’est pas vu signifier ou communiquer
réguli¢rement et en temps utile I’acte introductif d’instan-
ce et qui n’a pas été valablement représenté dans 1’ instan-

2 On notera cependant que la Cowr reléve de maniére fort intéressante
qu’il “convient de rappeler que le recours a la clause d’ordre public, fi-
gurant & Uarticle 27, point 1, de la convention, ne doit jouer que dans
les cas exceptionnels. Il est en tous cas exclu lorsque le probléme posé
doit étre résolu sur la base d’une disposition spécifique telle que Uarti-
cle 27, point 2”7 {point 23). La Cour confirma dés jors selon nous de ma-
ni¢e 85 claire la thése rejetant la possibilité d’un contrdle général des
droits de la défense sur la base de {article 27, point 1, de la convention.
Sur cette question, voy. not. H. Gaudemet-Tallon, op. cit., p. 265.
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ce, alors méme qu’en conséquence de la comparution,
devant le juge d’origine. d'un prétendu représentant dit
défendeur, les décisions n’ont pas été prononcées par dé-
Sfaut.

13 La question était donc de savoir si I'on pouvait esti-
mer en I’espéce que les époux Hendrikiman avaient com-
paru au sens de la convention de Bruxelles dans I’instan-
ce allemande, ou si les décisions des tribunaux allemands
devaient étre considérées comme ayant été rendues par
défaut i leur égard, ce qui aurait entrainé 1’application de
Iarticle 27, point 2.

14 La Cour, saisie de cette question, rappelle tout
d’abord gqo’en vertu de I’article 27, point 2, de 1la conven-
tion le juge requis ne peut refuser la reconnaissance d’une
décision que si plusieurs conditions sont réunies: 1’acte
introductif d’instance n’a pas été signifié ou notifié au dé-
fendeur réguliérement et en temps utile et celui-ci a été
défaillant fors de la procédure suivie devant le juge d’ori-
gine.

15 Le Hoge Raad n’ayant interrogé la Cour que sur
cette seconde condition, la Cour va uniguement se pro-
noncer sur Pinterprétation de la notion de défendeur dé-
faillant au sens de 1’article 27, point 2, de la convention.

Afin de justifier sa réponse, 1la Cour rappelle tout d’abord
classiquement que 1’article 27, point 2, de la convention a
pour but d’assurer qu’une décision ne soit pas reconnue
ou exécutée selon la convention, si le défendeunr n’a pas
eu la possibilité de se défendre devant le juge d’origine.?

Or, selon la Cour, un défendeur qui ignore la procédure
entamée A son encontre et pour qui comparaft, devant le
Jjuge d’origine, un avocat qu’il n’a pas mandaté, se trouve
dans I’impossibilité absolue de se défendre.

11 doit par conséquent étre considéré comme défaillant, an
sens de Particle 27, point 2, de la convention et ce, méme
i la procédure d’origine a pris un caractére contradic-
toire.

La Cour charge le juge requis de vérifier si ces circons-
tances exceptionnelles sont réunies.

16 Enfin, selon la Cour, cette conclusion n’est pas infir-
mée en I’espéce par le fait que les dispositions combinées
des articles 579, paragraphe 4, et 586 de la Z.P.O. au-
raient permis aux époux Hendrikman de former une de-
mande en annulation pour vice de représentation dans le
délai d’un mois suivant la notification de la décision de
condamnation.

En effet, le moment pertinent pour que le défendeur puis-
se se défendre est, d’aprés 1’enseignement constant de la
Cour de JTustice, celui de I'introduction de I’instance. La

# Voy. les arréts du 16 juin 1981, Klomps, 166/80, Rec., p. 1593, point
9, et du 21 avril 1993, Sonntag, C-172/91, Rec,, p. 11963, point 38.
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possibilité de faire usage ultérienrement d’une voie de re-
cours contre une décision par défaut, d&ja rendue exécu-
toire ne peut pas constituer une voie équivalent A une dé-
fense préalable & la décision.™

17 Selon la Cour, Iarticle 27, 2 de 1a convention s’ap-
plique donc aux décisions prononcées contre un défen-
deur qui ne s’est pas vu signifier ou notifier, régulidre-
ment et en temps utile, acte introductif d’instance et qui
n’a pas ét¢ valablement représenté dans 1’instance, alors
méme que, en conséquence de la comparution, devant le
juge d’origine, d’un prétendu représentant du défendeur,
les décisions n’ont pas été prononcées par défaut,

Il I.a convention de Bruxelles et les droits de la
défense: la nécessité du défaut du défendenr et
Vincidence des voies de recours sur celui-ci

18 Darticle 27, point 2, de la convention vise & assurer
le respect des droits de la défense en cas de demande de
reconnaissance ou d’exéeution d’une décision étrangére
uniquement lorsque le défendeur a fait défaut lors de la
procédure d’origine. ™

Le contrle qui peut éire exercé, par le juge requis, aux
termes de cette disposition sur a décision rendue par le
Jjuge d’origine exige en effet, comme le rappelle, & juste
titre, 1a Cour dans Parrét annoté, la réunion des trois
conditions fondamentales suivantes:

—le défaut du défendeur;

— la régularité de la signification de I'acle introductif
d’instance®’;

— et enfin, le temps utile réservé au défendeur défaillant
pour pouvoir préparer sa défense.?

Nous n’examinerons pas ici ces deux derniéres condi-
tions,

Nous nous attacherons simplement 4 rappeler la nécessité
du défaut du défendeur lors de la procédure d’origine
pour entrainer le jen de I'article 27, point 2, de 1a conven-
tion (A).

Nous aborderons ensuite 1’incidence des voies de recours
sur le caractére de la procédure d’origine (B).

B Voy. arrdt du 12 novembre 1992, Minalmer, C-123/91, Rec.
p. 1-5661, point 19.

X CJI.CE, 21 avril 1993, Sonniag, Rec., 1994, p. I-1963, points 37 et
38; G. Pluyvette, loc. cit., p. 448; H, Gaudemet-Tallon, op. cit., p. 258.

% 8ur la notion d’acte introductif d’ instance, voy. récemment C.J.C.E.,
13 juillet 1995, Hengst, ceffe Revue, 1996, p. 820; R.C.D.LP, 1996,
p. 146, et note Gaudemet-Tallon.

% Sur la notion dé temps utile pour préparer sa défense, voy. not,
CJI.CE, 11 juin 1985, De Backer, Rec., 1985, p. 1779; J.T., 1986,
p. 158 avec les observations de M. Ekelmans, “L'article 27, 2° de Ia
convention de Bruxelles et la loyauté de la procédure par défaut”, p. 159
et s.; .

7 Pour lesquelles, nous nous permettons de renvoyer ie lecteur &
I'abondante doctrine existante ainst qu’a la jurisprudence précitées.
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A. Le défaut du défendeur

19 Le contrdle particulier instauré par 1’article 27, point
2, de la convention ne peut &tre effectué par le juge de
I'Etat requis que lorsque le défendeur a fait défaut lors de
la procédure originaire.8

L'article 27, point 2, ne s’applique donc que si la décision
initiale a été rendue dans I'Etat d’origine a la suite d’une
procédure susceptible d’étre contradictoire et dans laquel-
le le défendeur a fait défaut.

Encore le contrdle du juge requis ne peut-il alors ensuite
porter que sur deux points bien précis: la régularité de
I'”assignation” et e temps utile laissé au défendeur dé-
faillant pour organiser sa défense.”

20 La vérification de la régularité de I’assignation ou du
délai utile pour se défendre ne doit d&s lors pas €ire admise
lorsque la procédure devant le juge étranger était contra-
dictoire, le défendeur ayant pu alors contester la régularité
de 1’ assignation et faire valoir ses moyens de défense. ™

21 Le texte est clair &
doit &tre posée et résolue.

ce propos. Une seule question

La contradiction était-elle potentiellement concevable?

Si elle a eu lieu, il n’est plus relevant de savoir si le dé-
fendeur défaillant a eu l'occasion de comparaitre et de
présenter utilement sa défense.

22 Nous analyserons dans la suite de la note & quelles
conditions et au regard de quel droit procédural le défaut
du défendeur deit s’apprécier (IV).

Nous examinerons tout d’abord briévement 1’incidence
des voies de recowrs sur le caractére de la procédure
d’origine,

B. L’incidence des voies de recours sur le caractére de la
procédure d’origine

23 Llarticle 27, point 2, reste applicable mé&me si le dé-
fendeur a fait opposition et que celle-ci a été déclarée ir-
recevable car tardive.” Dans ce cas, la décision par défaut
reste, en effet, intacte.

En revanche, si la décision par défant a fait ’objet d’une
opposition recevable, I’article 27, point 2, ne trouve plus
a s’appliquer.”

% (CJ.CE., 21 avril 1993, Sonntag, Rec., 1994, p. 1-1963; R.C.D.LP,
1994, p. 96, et la note de H. Gaudemet-Tallon, spécialement p. 112.

# P, Mayer, “Droit au procés équitable et conflit de juridictions”, in
Les nouveaux développements du procés équitable au sens de la Con-
vention Européenne des Droits de I'Homme, Nemesis, Bruylant, Bruxel-
les, p. 136.

¥ G. Pluyvette, loc. cit., p. 448.

N CICE, 16 juin 1981, aff. 166/80, Klomps, op. cit., points 4 et 12;
A. Huet, observations au Clunet, 1981, p. 897; H. Gaurdemet-Tallon,
op.cit., Les conventions de ..., p. 258.

2 TIbidem, p. 258.
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L’article 27, point 2, peut en revanche étre invoqué, selon
la jurisprudence de la Cour, méme si le défendeur dé-
faillant n'a pas fait opposition. 3>

24 Dans une telle hypothése, la décision par défaut reste
un jegement rendu par défaut avant lequel 1’acte intro-
ductif d’instance n’a pas été notifié régulierement et en
temps utile au défendeur et ce, méme si, une fois le juge-
ment rendu, le défendeur en a eu connaissance et n’a pas
alors usé des voies de recours.®

Le moment pertinent pour la défense est, en effet, aux
yeux de la Cour de Justice, 1a premiére instance. La voie
de recours contre une décision rendue par défaut n’est dés
lors, selon elle, pas équivalente 4 la défense en premitre
instance, surtout si la premigre décision est exécutoire.

Le défendeur étranger doit &tre mis 4 méme de se dé-
fendre dés I’andience introductive d’instance et n’a pas &
faire face a des difficultés de procédure. Il ne peut donc
lui &tre reproché de s’étre abstenu d’agir quand il n’a eu
connaissance de D'instance dirigée contre lui gqu’aprés
qu’un jugement eut été prononcé.

25 Le respect scrupuleux de cette jurispradence est de
nature A inciter les défendc‘a:urs de mauvaise foi a faire dé-
faut pour faire obstacle 3 12 “libre circulation” de la déci-
sion rendue.*

La ligne directrice de la Cour de Justice est en effet d’in-
terpréter Uarticle 27, point 2, afin de préserver an mieux
les intéréts du défendeur défaillant, quitte 4 encourir le re-
proche d’encourager ainsi des non comparutions délibé-
rées de la part de défendeurs défaillants.”’

26 1l est donc plus qu’ardu d’arriver a une juste mesure
entre le respect des droits de la défense du défendeur dé-
faillant qui méritent une protection spéciale et le souci
d’éviter les manceuvres d'un plaideur de mauvaise foi
voulant perturber le mécanisme de reconnaissance et
d’exécution des jugements de la convention.®

La question de savoir quand le défendeur doit ou non étre
considéré comme ayant fait défaut est par conséquent pri-
mordiale.

# Bt ce, d'antant plus lorsque la décision dont 1a reconnaissance ou
{’exécution est postulée est exécutoire par provision.

#* CECE., 12 novembre 1992, Minalmes, Rec., 1992, p. 1-5661;
R.C.D.AP, 1993, p. 81 et la trés sévére note critique de G.-A. Droz, spé-
cialement p. 86,

¥ CIJCE., 12 novembre 1992, Minalmet, Rec., 1992, p. [-5661, point
22.

% G.-A. Droz, lac.cit. p. 86; H. Tagaras, loc. cit., p. 710-711.

¥ G.-A. Droz, loc.cit. p. 86; H. Tagaras, loc. cit., p. 710711,

*  H. Gaundemet-Tallon, op.cit., p. 258,
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IV. L’interprétation de la notion de défendenr dé-
faillant au sens de Particle 27, point 2, de la conven-
tion: une notion communautaire et aztonome

27 Le contrble du juge requis institué par I'article 27,
point 2, de 1a convention ne pouvant s’exercer qu’en cas
de détaut du défendeur lors de la procédure d’origine, il
importe de définir avec précision les cas ol le défendeur
doit &tre considéré comme défaillant: an sens de cette dis-
position,

Il convient également de déterminer I’incidence du carac-
tére contradicioire ou non de la procédure d’origine sor
cette définition.

A. Préliminaire: la notion de défaut du défendeur

28 Le défaut du défendeur se définit en droit judiciaire
international privé comme la situation découlant de ce
que le défendeur ne comparait pas devant le juge.®

En droit judiciaire privé beige, la procédure est instruite
et jugée par défaut lorsque le défendeur ou le demandeur
ne comparait pas, ne conclut pas ou ne plaide pas.*

Dans le langage courant, enfin, la décision par défaut est
la décision rendue contre une partic non comparante et
non représentée, !

Le défendeur défaillant ne doit par conséquent avoir com-
pary ou pris position ni personnellement, ni par I'intermé-
diaire d’un mandataire ad litem,

B. Le défaut du défendeur en droit communautaire
conventionnel: une notion autonome CONgue Comme
Uimpossibilité pour le défendeur de se défendre de-
vant le juge d'origine

B.1. L’ arrét Sonntag du 21 avril 1993

29 La Cour de Justice s’est prononcée pour la premiére
fois sur les notiens de défaut et de défendeur défaillant au
sens de Darticle 27, point 2, de la convention dans son
arrét du 21 avril 1993, en cause Sonntag.#

La guestion posée 4 la Cour dans le cadre de cette affaire
visait & déterminer si le défendenr peut étre considéré
comme ayant comparu, lorsque, par intermédiaire de
son défenseur, il a pris position, lors de Pinstance pénale,
sur I’action publique, mais non sur I’action civile, tout en
ayant assisté aux débats oraux auxguels cetie derniére a

donné,

¥ Belliard, Riquier et Wang, Glossaire de Droit International Privé,
Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 117.

“ A, Fettweis, Manuel de Procédure civile, Ed. Fac. Dr. Ligge, 28me
édition, 1987, p. 292 et s.

4 Yoy, not. J. Michaelis, Lexigue de droit judiciaive, Swinnen, Bruxel-
les, 1987, p. 38.

2 CJLCE., 21 avril 1993, Sonnrag, Rec., 1994, p. 11963,
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30 Sur le point de savoir s"il y avait en ou non comparu-
tion du défendeur dans les circonstances de I’espéce, et
alors que cellies—ci autorisaient I'intéressé & se faire dé-
fendre par une personne habilitée & cette fin sans compa-
raitre persennellement (article 11, alinéa 1%, du protocole
annexé 4 la Convention}, la Cour a fait prévaloir une in-
terprétation stricte de la notion de défaut du défendeur.

La Cour a en effet considéré que “lorsqu’un défendeur,
par Uintermédiaire de son défenseur, prend position a
'audience sur les griefs qui lui sont faits, tout en
connaissant la créance de droit civil qui Iui est opposée
dans le cadre de I'action pénale, cette prise de position
doit par principe étre considérée comme une comparu-
tion a la procédure dans son ensemble, sans qu’il y ait
lieu de faire une distinction entre les poursuites pénales
et la créance de droit civil {...) Le défenseur n’ayant sou-
levé aucune objection sur ['action civile, le défendenr
doit étre considéré comme comparant, 'article 27, point
2, devient en conséguence inapplicable..” ®

31 Aupx yeux de la Cour, le défendeur est par consé-
quent réputé avoir comparu lorsque dans le cadre d'une
action civile qui se greffe sur une action publique, il a
pris position, par l'intermédiaire du défenseur gu’il a
choisi, sur I'action publique, lors de I’andience aun fond,
mais non sur Paction civile qui a également fait 1’objet
des débats oraux auxquels ce dernier a assisté.*

En d’autres termes, le simple fait d’avoir pris position sur
le réquisitoire est suffisant pour que le défenseur — et
donc le défendeur — soit considéré comme ayant aussi
pris position sur la demande de dommages et intéréts.

32 En précisant les conditions dans lesquelies le défen-
deur doit &tre réputé avoir comparu au sens de Darticle
27, point 2, de fa convention, la Cour de Justice s’était
écartée des conclusions de 1’avocat général Darmon qui
avait proposé de dire pour droit que 1a notion de “compa-
rtion” {et donc de “défaut™) s’apprécie svivant le droit
de VEtat d’origine.*

33 La Cour ne s’était donc pas prononcée pour un ren-
voi & la lot de I’Etat d’origine pour dire si, en 'espéce,
dans le cadre de I’action civile, il y avait en comparution
ou défaillance du défendeur. :

# CLCE., 21 avrilt 1993, Sonntag, Rec., 1994, p. I-1963, points 41 4
43,

4 H. Gaudemet-Tallon, loc. cit, R.C.D.LP, 1994, p. 96; J-M Bi-
schoff, 1994, p. 528 et s.; H. Tagaras, loc. cit., Cah. Dr. Eur, 1995, p.
180; P. Marchal, loc. cit, 1995, p. 159; A. Kohl, loc. cit, JLM.B.,
1994, p. 460.

#  Lavocat général invoquait & appui de cette solution I’ arrét Klomps
du 16 juin 1981 dans leguel la Cour avait admis I’application de 'article
27, point 2, de Ia convention en raison de la défaillance du défendeur
telle qu’appréciée par le juge de I'Etat d’origine ainsi que Parsét [ Lan-
cray du 3 juillet 1990} qui renvoyait & la loi du juge d’origine pour ap-
précier la régularité de la notification de I'acte introductif d’instance
{Rec., p. [-11989),
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C’est donc une inlerprétation autonome ou comrnumautai-
re de la notion de comparution au sens de Darticle 27,
point 2, de la convention qui semblait avoir prévalu.

Cette interprétation contrastait nettement avec 1’applica-
tion de la lex fori aux autres questions ayant trait & la
ioyauté de !’assignation.*®

34 La Cour n'éiait pas toutefois allée jusqu’a donner
une définition communautaire générale de la défaillance
ou de la comparution au sens de article 27, point 2, de la
convention.

Elle s’était en effet limitée & une référence et A une appré-
ciation précise de la notion de défaut nettement circons-
crite aux circonstances de 1’espéce.

35 Cette ébauche d’interprétation autonome* ou com-
munautaire de la notion de défaut répondait A un souhait
depuis longtemps exprimé par la majorité des auteurs.

Selon ceux-ci, une interprétation communautaire de la
notion de “décision par défaut” dégagée de toute influen-
ce des qualifications internes, devrait en effet prévaloir,
afin d’assurer de fagon uniforme la protection des droits
du défendeur.*®

36 L’excinsion de la révision a fond voudrait pourtant
que le juge requis considére qu’une décision est par dé-
faut ou contradictoire selon les régles de la procédure
d’origine et, qu’il soit tenu sur ceite question par toutes
les appréciations de fait ou de droit du juge d’origine.

Toutefois, dans la mesure ol la distinction des jugements
rendus contradictoirement ou par défaut commande le
contrdle prévu par D'article 27, point 2, ces notions de-
vratent éire susceptibles d’acceptions communautaires
plus ou moins indépendantes des définitions nationales,*

Le juge requis devrait des lors jouir dans le cadre de Iar-
ticle 27, point 2, de pouvoirs assez larges lui permettant
le cas échéant de §’écarter, aux fins du contrble, des ap-
préciations du juge étranger.™

46 H. Tagaras, lec. cit., Cak. Dr. Eur, 1995, p. 180,
47 Sur la notion de concept autonome, voy. not. A,-C, Van Gysel, “Le
concept de ‘notion autonome’ dans la convention du 27 septembre 1968
et le droit conventionnel en général”, in Mélanges offerts 4 Raymond
Vander Elst, Tome 11, Nemesis, Bruxelles, 1986, p. 801 et s.; P. Gothot
et D. Holleaux, op. cit., p. 7-8; N, Watte et V., Marquette, loc.cit., cette
Revue, 1996, p. 783, n°® 2; Voy. not. les arréts de la Cour du 14 octobre
1976, Eurocontrol, Rec., 1976, p. 1541 (notion de “matigre civile et
commerciale™y; du 27 mars 1979, De Cavel, Rec., 1979, p. 1055 {(notion
* de “régimes matrimonianx™); du 22 mars 1983, Martin Peters, Rec.,
1983, p. 834 (notion de “matiére contractuelle™); du 22 novembre 1977,
Industrial Diamond Supplies, Rec., 1977, p. 2175 (notion de “recours
ordinaire”). :
# Vov, not. R. Vander Elst et M. Weser, Droit international privé
belge et droit conventionnel international, Tome II, par M. Weser et
P. Jenard, Bruxelles, Bruylant, 1985, p. 314; H. Bomn, note sous Civ.
Charlerot, 10 octobre 1979, R.R.D., 1980, p. 181; H. Gaudemet-Tallon,
foc. cit., R.C.D.IL.P, 1994, P. 96.
# P, Gothot et D. Holleaux, op. cit., p. 139.
A, Huet, loc. cit,, Clunet, 1982, p. 965, P. Gothot et D. Holleaux, op,
cit, p. 139.
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B.2. L arrét Hendrilman du 10 octobre 1996

37 Ces trés larges pouvoirs tendant vers la révision au
fond de la procédure instruite dans 1’Etat d’origine parais-
sent avoir €t conférés au juge requis par la Cour de Justi-
ce.

Ii semble en effet désormais se dégager de la combinai-
son de arrét annoté et des précédents arréts rendus par la
Cour 4 propos de I'article 27, point 2, de la convention,
une définition autonome ou communautaire de la notion
de “défendeur défaillant”.

38 Le critére déterminant de cette définition est, aux
yeux de la Cour, la possibilité pour le défendeur de se dé-
Sfendre devant le juge d’origine.

L article 27, point 2, de 1a convention a en effet “pour but
d’assurer qu’'une décision ne s50it pas reconnue ou exécu-
tée selon les régles de la convention, si le défendeur n'a
pas eu la possibilité de se défendre devant le juge d’origi-
ne” !

39 La notion communautaire de “comparution” devait
des lors étre entendue comme £€tant la possibilité de se dé-
fendre devant le juge d’origine.

En outre, le défendeur doit avoir eu cette possibilité de se
défendre soit en personne soit par Pintermédiaire du dé-
fenseur gu'il a choisi et lors de la premiéve instance ™

40 Seul compte cette détermination de la possibilité ou
non pour le défendeur de se défendre,

1.a qualification donnée par le juge d'origine & sa déci-
sion® ou encore le caractére de la procédure suivie dans
PEtat d’origine au regard du droit procédural de ce der-
nier sont indifférents.

Le juge requis n’est en effet 1i€ ni par les constatations de
droit ou de fait du juge de I'Etat d’origine, ni par le droit
procédural de ce méme Etat.

“Le défendeur qui se trouve dans Uimpossibilité absolue
de se défendre doit étre considéré comme défaillant, au

sens de Uarticle 27, point 2, méme si la procédure d’ori-

gine a pris un caractére contradictoire” >

3!+ Point 15 de I’arrét annoté.

2 Point 20 de |’arrét annoté; CJ.CE., 12 novembre 1992, Minalmet,
Rec., 1992, p. I-5661, point 22.

3 On remarquera qu’en droit judiciaire privé belge, la détermination
du caractére contradictoire ou par défaut d’un jugement provient de la
nature de la procédure ainsi que des caractéres fixés par la loi et non de
1a qualification qui lui est donnée par le juge. Cette qualification décou-
le de ses propres composantes sans que la juridiction qui le prononce
n'ait le pouvoir d’en changer le caracttre légal (Cass., 5 novembre
1993, Pas., 1993, I, p. 931; Cass,, 15 décembre 1995, R.D.J.£, 1996,
p. 120). Ainsi, si le premier juge déclare statuer par défaut alors que la
procédure a été contradictoire, en degré d’appel, la Cour rectific I'errenr
(A. Fettweis, op. cit., p. 480).

3 Point 18 de I'arrét annoté.
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41 1l convient d&s lors de déterminer de maniére précise
et concréte quand le défendeur se trouve dans 1’impossi-
bilité de se défendre et quand par conséquent il doit étre
considéré comme défaillant au sens de "article 27, point
2, de la convention.

42 Pour ce faire, nous examinerons successivement
deux cas de figure particuliers: le cas, ayant donné lien 4
I"arrét du 10 octobre 1996, du jugement contradictoire en
raison de la comparution lors de la procédure d’origine
d’un mandataire an nom et pour le compte du défendeur
(C) et, enfin, celui du jugement par défaut réputé contra-
dictoire (D).

C. Le contradictoire véputé “par défaut” au sens de la
convengion. L’arrét Hendriloman du 10 octobre 1996

43 Un jugement contradictoire en raison de la comparu-
tion devant le juge d’origine d’un mandataire ad fitem du
défendeur, prétendument irrégulicrement désigné, peut-il
dans certains cas éire considéré comme un jugement
contradictoire dans la procédure d’origine mais qui serait

£ c

réputé “par défant” au sens de 1a convention de Bruxelles.
44 Telle semble étre la portée de I'arrét annoté.

45 Comme nous 1’avons déja souligné, la seule question
— essentielle — A se poser au regard de Iarticle 27, point 2,
est de savoir si une contradiction était potentiellement
concevable lors de la procédure d’origine et si elle a ef-
fectivement eu lieu,

Le contrdle de la régularité de 1assignation ou du délai
utile pour se défendre ne doit pas €ire admis lorsque Ia
procédure devant le juge étranger était contradictoire, le
défendeur ayant pu lors contester la régularit¢ de 1’assi-
gnation et faire valoir ses moyens de défense.*

Le but méme de Varticle 27, point 2, est de protéger les
droits de 1a défense et d’assurer que 1’exequatur soit refu-
sé si le défendeur n’a pas eu la possibilité de se défendre
devant le juge d’origine.

46 Or, méme par I’intermédiaire d’un mandataire “irré-
gulier”, le défendeur a théoriquement eu 1’occasion de
faire valoir des moyens de défense jusqu’a ce qu'une dé-
ciston judiciaire établisse I'inexistence de ce mandat.

47 Considérer dés lors que le fait pour le défendeur de
soutever I'irrégularité de sa représentation devant le juge
d’origine aboutit & qualifier le jugement rendu par celui-
ci de décision par défaut peut paraftre résulter d’une
confusion importante entre les régles propres 2 la contra-
diction et celles régissant la représentation et la comparu-
tion des parties en justice.

55 G. Pluyvette, loc. cit., p. 448.
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48 1l est vrai, comme 1’a décidé 1a Cour, qu'une déci-
sion contradictoire en raison des régles procédurales de
certains Etats peut en réalité constituer une décision par
défaut au sens de la convention en raison du fait que dans
le cadre de celle-ci le défendeur n’a pas pu faire valoir
ses moyens de défense,

Il n’en va pas de méme, selon nous, en ce qui concerne la
décision réellement contradictoire en raison de la compa-
rution d’un mandataire, méme irrégulier, dans la procédu-
re d’origine.

49 En effet, dans ce dernier cas, un conseil a comparu
pour le nom et pour le compie du défendeur.

Une procédure coniradictoire s’est déroulée devant le
juge d’origine non seulement au regard du droit procédu-
ral de ce dernier mais également matériellement, dans les
faits. Le demandeur originaire s’est vu opposer un contra-
dicteur gui a fait valoir des moyens de défense au nom et
pour le compte du défendeur.

La question de savoir si I'avocat du défendeur jouissait
ou non d’'un pouvoir valable de représentation reléve
selon nous des régles internes de chaque Etat relatives au
mandat ad litem et non de la notion de défaut au sens de
Uarticle 27, point 2, de la convention.

50 Méme si la Cour dans son interprétation des disposi-
tions de la convention de Bruxelles tend & faire prévaloir
des concepts autonomes détachés des législations des
Etats membres, cette derniére interprétation de 1’article
27, point 2, de la convention pourrait se révéler excessive
et inappropriée.

51 Une interprétation extensive de 1’arrét du 10 octobre
1996 conduirait au risque évident que le défendeur n’ait
méme plus i faire défaut pour contester ensuite le hien-
fondé de I'exequatur en vue d’éviter ainsi I'exécution
dans un Etat contractant de toute condamnation pronon-
cée conire lii dans un auvtre.

Ce faisant, la Cour en viendrait une nouvelle fois & proté-
ger le défendeur, — souvent débiteur — de la mauvaise
foi.™

11 suffirait en effet qu’aprés avoir réguliérement comparu,
le défendeur “désavoue” son représentant, lors de la pro-
cédure devant le juge de 1’Etat requis en invoquant 1ar-
ticle 27, point 2, de la convention.

52 Cette “surprotection” du défendeur est en outre ren-
forcée par le fait qu’il n’est méme pas requis, a tort selon
nous, par la Cour que le défendeur introduise I’action

36 Voy. infra, sous-section IV.D en ce qui concerne fes jugements par
défaut réputés contradictoires. .

7 G.-A. Droz, loc. cit., p. 86; H. Tagaras, loc. cit., p. 710-711; P. Je-
naxd, ep.cit. p. 165.
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comparable i I’action en désaveu® ou a la requéte civile®
belges & I’encontre de la décision rendue “contradictoire-
ment” dans I’Etat d’ origine.

53 Pour justifier cette dernitre affirmation, la Cour
compare le régime de la demande en annulation pour vice
de représentation allemande 2 celui de 1’opposition en cas
de décision rendue par défaut.

La Cour rejette ainsi la position du gouvernement alle-
mand suivant laquelle les droits de la défense sont respec-
tés si un avocat, méme non mandaté, comparali pour les
défendeurs, car le tribunal doit se fier aux déclarations de
Vavocat jusqu’d ce qu’il soif établi qu'un mandat n’existe
pas™. %

54 L.a Cour a en effet estimé qu’il n’était pas obligatoire
pour le défendeur copdamné par défaut de faire opposi-
tion pour pouvoir se prévaloir de Darticle 27, point 2, car
ia possibilité de faire un usage uhtérieur d’une voie de re-
cours contre une décision rendue par défaut ne peut
constituer une voie équivalente & une défense préalable 2
la premiére décision.®!

55 Mais, dans espice ayant donné lieu au prononcé de
Yarr8t annoté, il ne s’agissait pas de 1’exercice d’une voie
de recours contre une décision rendue par défaut, mais
bien d’un recours spécifique ouvert contre une décision

3 Y’action en désaveu est Naction principale ou incidente par laguelle

ute personne, soutient qu’un acte de procédure a été accompli par un
prétendu mandataire qui n’avait pos regu mandat de la partie au rom
de laguelle il a agi ou qu'un mandatairve ad litem a excédé la limite du
mandat qu’il avait regu” (P. Rovard, Traité élémentaive de droif judi-
cigire privé — La Procédure civile, Deuxigme Partie, Tome troisi®me,
Bruxelles, Bruylant, 1977, p. 414). Il peut done sagir tant de I’absence
de mandat que du dépassement des limites de celui-ci, Sur P’action en
désaveu organisée par les articles 848 et 849 du Code judiciaire belge,
voy. notamment A, Fettweis, op. cit., n° 626 et s.; J. Linsmeau, “La re-
sponsabilité de I’avocat dans 1a mise en ceuvre du droit judiciaire”, in La
responsabilité de I'avecat, Fd. du Jeune Barreau de Bruxelles, 1992,
p- 127.

% Larequéte civile est 1a voie de recours extraordinaire ouverte contre
une décisiow coulée en force de chose jugée notamment lorsque la déci-
sion est fondée sur un acte de procédure accompli aw nom d'une per-
sonne, sans qu'elle ait soit donné mandat exprés ou tacite a cetle fin,
soif ratifié ou confirmé ce qui a été fait (C. jud., article 1133, 6°). Sur le
régime de cette voie de recours dans ses rapports avec l'inexistence
d’un pouvoir de représentation, voy. not., A. Fettweis, e.a., Précis de
droit judiciaire, Tome IV, Les voies de recowrs, par A. Le Paige, Larcier,
Bruxelles, 1973, p. 193 et s.; P. Rouard, op.ciz., p. 424.

% La solution est identique en droit judiciaire privé belge en vertu des
régles du mandat ad Iitem {(C. jud. article 440). Dans les causes dont il
déclare étre chargé, 1'avocat comparait comme fondé de pouvoirs sans
avoir A justifier d’ancune procuration sauf lorsque Ja loi exige un man-
dat spécial {J. Linsmeau, op.cit, p. 120; G. De Leval, Institutions judi-
cigires, 28me ed., Bd, Fac. Dr. Ligge, 1993, p. 512 et 5.). La Cour de
cassation a en outre rappelé & cet égard que I'article 440 du Code judi-
ciaire ne He nullement la présomption qu’il établit 4 la preuve par I’avo-
cat de ce qu’il a &€ régulitrement chargé de Ia cause {Cass., 9 février
1978, Fas., 1978, I, p. 669}, La régle vaut jusqu’a procédure en désaveu
(L. Simont, J. De Gavre et P.A, Foriers, “Examen de jurisprudence
(1976 4 1980) — Les contrats spéciaux (3eme partie)”, R.C.J.B., 1986, p.
417, n° 242).

S0 Aret du 12 novembre 1992, Minalmet, C-123/91, Rec. p. 1-5661,
point 19,
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contradictoire en raison de la comparution d’un manda-
taire prétendument dénué d’un pouvoir de représentation.

56 Tl n'était donc nullement question de se défendre
dans le cadre d’une nouvelle instance mais bien de dé-
montrer qu’il n’y avait pas réellement de mandat de com-
paraitre et donc “désavouer” de maniere “officielle” le
prétendu mandataire, selon les formes et la procédure
prévues par le droit de I’Etat d’ origine.

Une telle action constitue en effet le seul mode de preuve
recevable de la représentation irréguliere du défendeur
devant le juge d’origine et par conséquent de ce que la
décision de ce dernier est en réalité une décision rendue
par défaut.

57 Ce n’est que dans ce cas — et a posteriori — que la
décision originaire deviendrait un jugement par défaut au
sents de la convention.

Le défendeur aurait ainsi démontré qu’il n’existait pas de
mandat de représentation et qu'il n’avait par conséquent
pas valablement comparu. Il se trouvait donc dans Uim-
possibilité absolue de se défendre devant le juge d'origi-
ne.

58 L’enseignement de L'arrét Minalmet repris tel quel
par la Cour en I’espgce nous semble dés lors difficilement
transposable. On rappellera en effet que dans ce dernier
cas il s’agissait précisément de la question de 1’introduc-
tion d’une opposition contre une décision réellement, ren-
due par défant, ¢’est-a-dire saps qu’aucun défenseur réel
ou apparent ne se soit présenté a la barre.

59 En cas de représentation prétendument irrégulidre, le
probléme nons semble toutefois différent et les solutions
élaborées par la Cour en ce qui concerne le défaut “pur”
ne nous apparaissent pas comume pouvant lui &tre transpo-
sées purement et simplement.

En effet, dans ce dernier cas, le probléme est que, comme
en l'espéce, la décision a été rendue contradictoirement
dans Y'Etat d’origine mais que le défendeur désavoue par
aprés le mandataire qui 1'a représenté lors de cette instan-
ce en prétendant (A tort ou  raison) que celui-ci n’avait
pas le pouvoir de le représenter, qu’il ne I'a pas choisi,
qu’il n’a pas été informé de la procédure se déroulant de-
vant le juge de ’Etat d’origine et que, par conséquent, la
procédure n’a en réalité pas revétu un caractere contradic-
toire 4 son égard.

60 A supposer que ces affirmations soient fondées, le
défendeur s’est réellement trouvé dans 1'impossibilité ab-
solue de se défendre devant le juge d’origine.

Le mandat de son défenseur n’a en effet jamais existé et
le défendeur n’est pas tenu par la comparution de ce der-
nier qui est inexistante 4 son égard.

11 était donc défaillant an sens de la convention.
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61 Mais, contrairement 4 la situation du défaut “pur et
simple”, méme 3 ’intervention du faux mandataire ou dé-
fenseur, le défendeur a théoriquement en I’occasion de
faire valoir des moyens de défense lors de la procédure
d’origine.

Des lors qu’un défendeur a comparu — méme par 'inter-
médiaire d’un mandataire prétendument irrégulier — et
qu"il a fait valoir des moyens de défense, en ce compris la
contestation de la régularité de 1’assignation ou du temps
utile qui lui a été réservé pour se défendre, la décision
n’est pas seulement réputée contradictoire mais elle est
réellement — et méme matériellement — contradictoire jus-
qu’d ce qu’une décision établisse Uinexistence de ce
mandat.

62 La Cour se contente de mentionner & cet égard qu’il
appartient an juge requis de vérifier si ces circonstances
exceptionnelles sont réunies.

Elle n’indique toutefois ni 4 qui la preuve de ces circons-
tances incombe, ni comment et au regard de quel droit
procédural elle devrait ou pourrait &tre rapportée.

63 S’agissant d'une procédure de reconnaissance, c’est
en principe au défendeur s’opposant a celle-ci qu’il ap-
partient de prouver existence d’une cause de refus et
donc, en I'occurrence, du fait qu’il n’a pas été valable-
ment représenté fors de la procédure d’origine et qu’il
s’est dés lors trouvé dans I'impossibilité absolue de se dé-
fendre.

On voit mal cependant, si ce n’est précisément en inten-
tant I’action en désaven ou I’équivalent de la requéte civi-
le belge, comment le défendeur pourrait rapporter une
telle preuve de nature fondamentalement négative devant
le juge requis.

1’absence de “contre-attaque” devant le juge d’origine
sera en fait, souvent révélatrice de la faiblesse des posi-
tions juridiques du défendeur sur le fond de 1’ affaire.®

64  Comment prouver autrement que I'on n’a pas ét€ va-
lablement représenté et qu’aucun mandat ad litem n’exis-
tait?

Comment le demandeur en exequatur pourrait-il par
ailleurs contester cette argumentation? Comment pour-
rait-il prouver que le défendeur était valablement repré-
senié deés lors que ce sont les régles du mandat ad litem

§  G.-A. Droz, loc. cit, R.C.D.LP, 1983, p. 528.
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qui prévalaient devant le juge d’origine et qu’il a eu un
réel contradicleur lors de la procédure d’origine?%

Tl n’est en effet ni dans les usages, ni prévu par la loi de
demander ou d’exiger de son contradicteur, sauf pour cer-
tains cas ou actes particuliers, qu’il démontre I’existence
el I'étendue de son mandat.®

65 Poussant ce raisonnement jusqu'a !’absurde, on
pourrait méme imaginer que le “prétendu” mandataire
préte son ministére au défendeur en établissant une attes-
tation certifiant qu’il ne possédait pas de pouvoirs de re-
présentation du défendeur mais qu’'il a irrégulierement
comparu 4 sa place.

La seule solution envisageable pour le demandeur en exe-
quatur serait d’engager dans 1’Etat d’origine la responsa-
bilité¢ du mandataire qui a irréguliérement comparu.

66 On peut toutefois se demander si la Cour n’a pas été
amenée A juger en fait le litige ayant fait ’objet de la
question préjudicielle. Elle y a peut-étre été incitée une
nouvelle fois par le libellé de la question préjudicielle,
trop étroitement calquée sur les faits de I'espéce, en outre
eux-mémes insuffisamment décrits.

La prudence s'impose donc en ce qui concerne le caracté-
re définitif des conséquences que 1’on pevt déduire de
1" arrét annoté.

®  L'amét de la Cour du 10 octobre 1996 pose en outre un double pro-

bléme guant aux procédures de contrdle mises en place par la conven-
tion. Premigrement, |'article 2{}, point 2, de la convention (correspon-
dant & Varticle 15 de la convention de La Haye du 15 novembre 1965)
prévoit que, lors de I'instance directe, dés que le défendeur ne comparait
pas, le juge d’origine est tenn de surseoir & statuer aussi longtemps qu’il
n’est pas établi que le défendeur a regu 1'acte introductif d’instance ré-
gulidrement et en temps utile,

Comment le juge d’origine pourrait-il considérer qu’il convient d’appli-
quer cet article si un avecat comparait devant ki au nom et pour le
compte du défendeur? .

Ensuite, I'article 46, point 2, de la convention dispose que le demandeur
en exequatur doit respecter certaines formalités vis-a-vis du juge requis
lorsque a décision d’origine a ét€ rendue par défaut. Or, comment pour-
rait-il respecter ces formalités lorsque dans la procédure d’origine il a
rencontré un adversaire dont on lui affirme postérieurement devant le
juge requis gu'il n’avait pas le pouvoir de postuler régulierement?

% " On rappellera encore une fois que avecat qui affirme &tre chargé
@’un mandat ad litem est cru sur parole et sous sa responsabilité (voy.
not. Liege, 19 décembre 1980, Jur. Liége, 1981, p. 171, avec les obser-
vations de G. De Leval; civ. Bruxelles, 5 aofit 1986, R.R.D., 1988, p. 26
et la note de P. Jadoul, “L'avocat : un mandataire apparent™; civ, Nivel-
les (réf), 15 janvier 1991, L.LM.B., 1991, p. 604). 1] ne doit donc justi-
fier d’aucune procuration {(Cass., 9 février 1978, Pas., 1978, I, p. 669;
Cass. 9 décembre 1983, Pas., 1984, I, p. 402) et ne doit pas étre porteur
des pigces du procés (civ. Nivelles (réf.), précité). Le juge ne peut des
lors procéder d’office ou & la demande d’une des parties, en dehors
d’une procédure de désaven, & la vérification des pouvoirs d’'un avocat
qui déclare représenter une partie (P. Lambert, Régles et usages de la
profession d’avocat du Barreau de Bruxelles, Brixelles, Bruylant, 1994,
p. 325).
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D. Le défaut réputé contradictoire

67 Certains jugements par défant sont, par 1’effet de la
loi, réputés contradictoires.®

De tels jugements constituent-ils des décisions par défaut
au sens de la convention de Bruxelles?

Au regard de la définition donnée par la Cour de la notion
de “défaut du défendeur” et, & 1’égal d’antres auteurs™,
nous le pensons. '

68 Les dispositions 1égales instaurant cette catégorie de
jugements n’entendent nullement conférer a la notion de
jugement réputé contradictoire d’autres effets que celui
de priver de la voie de rétractation qu’est ’opposition, la
partie & I’encontre de laquelle il a été prononcé.

Seule la suppression de la possibilité de leur faire donner

ouverture 4 opposition rapproche les jugements répuiés
contradictoires des jugements réellement contradictoires.

Il s’agit de jugements en réalit€ rendus par défaut mais
présentant cette unique particularité de ne pouvoir &tre
entrepris par la voie de I’ opposition.

69 Le défendeur n’a donc fondamentalement pas pu, ni
en personne, ni par I'intermédiaire d’un mandataire ad
litemn, se prononcer sur 1’action et faire valoir ses moyens
de défense, Corrélativement, le demandeur ne g’est pas
vu opposer de contradicteur lors de la procédure d’origi-
ne.

Il n’est donc pas possible de reconnailre un caractére
contradictoire 4 une procédure dans laquelle une partie
peut certes avoir manifesté sa présence, mais n’a pas pu

faire connaitre ses moyens.

70 Comme le souligne a juste titre, le Procureur Général
prés la Cour de Cassation Krings, “Reconnaitre & une
telle procédure un caractére contradictoire, ne peut étre
qu’une fiction juridique” ¥

La production des moyens du défendeur constitue, on 1’a
vu, I'élément clef dans ’appréciation de la notion de
comparution du défendeur. La contradiction consiste en
effet dans le fait que le juge statue “en connaissant les
motifs qui justifient et les motifs qui s’opposent d la de-
mande” &

De tels jugements méme “réputés contradictoires” doi-
vent par conséquent &tre considérés comme des décisions
par défaut au sens de la convention de Bruxelles.®

% Voy, notamment en droit judiciaire privé belge, les articles 747, §2,
751, 753 et 804, alinéa 2 du Code judiciaire.

%  Voy, notamment H, Born, note sous Civ, Charleroi, 10 octobre 1979,
R.R.D, 1980, p. 179.

& E. Krings, “Le défaut ¢t 1'opposition — Notion — Technique de pré-
vention du défaut - Les effets du défaut et de 1"opposition, Appréciation
d’ensemble”, R.D.LD.C., 1986, p. 218.

€ Thid., p. 218.

®  Civ. Charleroi, 10 octobre 1979, RR.ID,, 1980, p. 179.
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V. Conclusions: la notion antonome de défendeur dé-
faillant au sens de la convention de Braxelles et le
pouveir de révision au fond du juge requis

71 Dans la note d’observations qu’il consacrait & 1"arrét
Sonntag du 21 avril 1993, J-M., Bischoff relevait que
“Uarrét commenté semble marquer un trés net ralentisse-
ment dans le mouvement qu’avait connu jusqu’ici la ju-
risprudence de la Cour” et que “le silence et la passivité
du défendeur ne se trouvent plus systématiquement favo-
risés”. L’auteur poursuivait en exprimant 1’espoir que
cette décision ne reste pas isolée et que d'autres suivent
dans la méme direction pour aboutir & un plus juste équi-
libre des choses en ce domaine.

Ses espoirs semblent devoir &tre dégus.

72 L’arrét de la Cour du 10 octobre 1996 confirme que le
juge de I'Etat requis exerce un véritable pouvoir de révision
av fond quant 4 la procédure instruite dans 1'Etat d’origine.

Ce pouvoir de révision s’étend non seulement au contrdle
de la régularité de I’assignation ou du temps utile pour
préparer sa défense mais également au caractére contra-
dictoire ou non de la procédure d’origine.

Afin d’apprécier ce caractére, le juge requis se voit méme
conférer la possibilité d’examiner a posteriori les pou-
voirs du représentant du défendeur et les circonstances
justifiant I’irrégularité de son mandat.

73 Suite i 'arrrét annoté, le défendeur de mauvaise foi
pourrait donc pousser le vice jusqu’d comparaitre par
mandataire interposé devant le juge d’origine méme si
I"assignation n’a pas ét€ régulidre ou s’il n’a pas disposé
du temps utile pour se défendre. Si la décision rendue par
le juge d’origine lui est défavorable, le défendeur pourrait
s’opposer ensuite A sa reconnaissance ou & son exécution
devant le juge de I’Etat requis en désavouant devant
celui-ci le mandataire par lequel il a comparu devant le
juge d’origine.

La Cour n’exige pas & cet effet qu’une action en désaveu
soit intentée & encontre du mandataire qui a représenté
le défendeur défaillant devant le juge d’origine.

Elle laisse au juge de I'Etat requis le soin d’apprécier
I’existence de telles circonstances exceptionnelles.

74 Le meilleur moyen pour le demandeur d'échapper 4
de tels moyens dilatoires sera de s’assurer que, dans la
procédure de I’Etat d’origine, toutes les garanties soient
prises pour que non seulement [’assignation soit
régulitgre™ — ¢’est une lapalissade — mais également afin

™ 1l conviendra donc de prouver que 1’on a fait towte diligence lors du
procés d’origine pour que le défendeur ait ét& mis & méme de se défend-
re. 11 faut dés lors privilégier la signification 4 personne on i domicile.
La signification doit étre réguliére et laisser au défendeur un temps utile
et suffisamment long afin qu’il puisse préparer sa défense,
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de veiller autant que possible, a la notion du temps utile
et - suite & ’arrét annoté — méme a la régularité du man-
dat du représentant du défendeur en justice.”!

75 Larrét annoté conduira étrangement le plaideur &
s’assurer que son adversaire posséde bien le pouvoir de
représenter le défendeur et d’en conserver tous les élé-
ments de preuve afin de limiter au maximum le tisque de
“désaveu” devant le juge requis.

76 Aucune confiance ne semble &tre accordée sur ces
différents peoints au juge de I’Erat d’origine. Tel n’est
pourtant pas du tout "esprit de la convention.”

L’attitude extrémement formaliste de la Cour apparait une
nouvelle fois comme de nature & entraver la libre circula-
tion des jugements et & renverser 1'application correcte et
fideéle qui doit étre faite de 'article 27, point 2, de la
convention.

@ “L’esprit de la convention de Bruxelles n’est pas de tolé-
rer des atteintes a I'équité procédurale, mais de faire
confiance aux juges de chaque Etat pour la respecter, ce
qui permet un allégement du contréle.

Si le droit équitable w’est pas étranger au conflit de juri-
dictions, il y revét un aspect particulier. L’approche du
juge de I'exequatur ne peut pas étre la méme que celle du
Juge directement saisi du fond du litige.

1l est confronté a une réalité étrangére qui a été créée en
dehors de lui, et qu’il ne peut méconnaiire seulement en
présence d'atteintes trés caractérisées” ™

Hakim Boularbah

Avocat

Assistant a4 'U.L.B.

Chercheur au Centre de Droit Privé de 'U.L.B.

T On peut toutefois légitimement se demander comment s”assurer de
la régularité du mandat de son contradicteur dés lors que la régle est la
présomption du mandat ad lifem jusqu’a démonstration de la preuve
contraire et aboutissement d’une action en désaveu ou d’une requéte ci-
vile éventuelle.

2 P Jenaxd, op. cit., Rép. Not., p. 166.

# P Mayer, “Droit au procés équitable et conflit de juridictions”, loc.
eit., p. 137-138.
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