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Le silence du défendeur
dans le procés international :
paroles de droit judiciaire européen

Séverine MENETREY* et Vincent RICHARD**

Le silence du défendeur dans le proces international est une hypo-
these fréquente qui souléve des difficultés théoriques et pratiques pendant
le proces, mais aussi en amont et en aval. L’équilibre entre la protection
des droits de la défense et le droit d’agir du demandeur de bonne foi
est particulierement délicat en droit international privé judiciaire. Le
droit judiciaire européen, tel qu’il se dessine dans différents instruments
(notamment le Reéglement (CE) n°44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des
décisions en matiere civile et commerciale mais aussi le Reglement (CE)
n° 805/2004 du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 portant
création d’un titre exécutoire européen pour les créances incontestées),
apporte un éclairage intéressant. La protection du défendeur silencieux
a été tres tot affirmée par la Cour de justice, mais se dessine progressive-
ment un droit judiciaire au service du demandeur de bonne foi.

The silence of the defendant in an international trial is a frequent
occurrence that raises theoretical and practical problems during, but also
before and after, the trial. It is especially hard, in private international
judicial law, to strike a balance between protection for the defendant’s
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rights, and the right to act of a plaintiff in good faith. European judicial
law, as set out in various instruments (including Regulation (EC) 44/2001
of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition and enforce-
ment of judgment, in civil and commercial matters and Regulation (EC)
80572004 of 21 April 2004 creating a European Enforcement Order for
uncontested claims), sheds some interesting new light on the question.
Protection for a silent defendant was a principle stated early on by the
Court of Justice, but a judicial right supporting a plaintiff in good faith
has gradually begun to emerge.

El silencio del demandado en el proceso internacional es una hipotesis
frecuente que ha planteado dificultades tanto tedricas como prdcticas
antes, durante y después del proceso. El equilibrio entre la proteccion
de los derechos de la defensa, y el derecho de accion del demandante de
buena fe es un tema particularmente delicado en derecho internacional
privado judicial. El derecho judicial europeo, tal y como se delinea actual-
mente en los diferentes mecanismos (particularmente el Reglamento
(CE) nro. 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, e igualmente el Reglamento (CE)
Nro. 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de
2004 por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no
impugnados) ha aportado una aclaratoria interesante. La proteccion del
demandado silencioso ha sido afirmada anticipadamente por la Corte de
Justicia, sin embargo, se ha esbozado de forma progresiva un derecho
judicial al servicio del demandante de buena fe.
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Un Québécois assigné a Koweit hésitera a comparaitre (en personne
ou par avocat) devant un tribunal dont il ne connait rien et pour une procé-
dure qui lui colitera nécessairement plus cher qu'une procédure interne.
Il pourra préférer rester silencieux et attendre I’exécution du jugement au
Québec pour tenter de s’y opposer. Le risque est grand cependant que le
défendeur reste silencieux non par stratégie, mais faute d’avoir €té informé
en temps utile de la procédure introduite contre lui. Dans ce dernier cas, la
décision koweitienne ne saurait étre exécutée au Québec. La présomption
en faveur de la reconnaissance et de I'exécution des décisions étrangeres
prévue dans larticle 3155 du Code civil du Québec' est soumise a des
conditions et joue de maniere particuliere lorsque le jugement étranger a
été rendu par défaut (art. 3156 C.c.Q.?). Dans l'arrét Yousuf c. Jannesar du
10 novembre 2014, la Cour d’appel du Québec s’exprime dans ces termes :

[19] Lorsqu’il s’agit d’un jugement étranger rendu par défaut [...], la disparition du

pouvoir de révision de la décision étrangere sur le fond dans le nouveau régime a

rendu plus aigu le probleme du risque de fraude. C’est pour ce motif que le l1égis-
lateur est intervenu directement a I’article 3156 C.c.Q.

[...]

[21] Dans le cas d’une décision étrangere rendue par défaut, I’article 3156 C.c.Q.
prévoit un régime encore plus sévere que celui de 'article 3155 (3) en exigeant du
demandeur, cette fois, la preuve positive de la signification selon le droit procé-
dural étranger, sous réserve méme, dans ce cas, de la possibilité pour le défendeur
de prouver qu’il n’a pas pu prendre connaissance de I’acte introductif d’instance

1. Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64 (ci-apres «C.c.Q.»).

2. L’article 3156 C.c.Q. se lit comme suit:
Une décision rendue par défaut ne sera reconnue et déclarée exécutoire que si le
demandeur prouve que I’acte introductif d’instance a été régulierement signifié a la
partie défaillante, selon la loi du lieu ou elle a été rendue.
Toutefois, I’autorité pourra refuser la reconnaissance ou I’exécution si la partie
défaillante prouve que, compte tenu des circonstances, elle n’a pu prendre connais-
sance de ’acte introductif d’instance ou n’a pu disposer d’un délai suffisant pour
présenter sa défense.


http://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-1991/derniere/rlrq-c-c-1991.html#art3156_smooth
http://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-1991/derniere/rlrq-c-c-1991.html
http://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-1991/derniere/rlrq-c-c-1991.html#art3156_smooth
http://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-1991/derniere/rlrq-c-c-1991.html
http://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-1991/derniere/rlrq-c-c-1991.html#art3155par3_smooth
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oun’a pas joui d’un délai suffisant pour se défendre. L.’ objectif de cette disposition
est de protéger les droits de la défense’.

La protection du défendeur est décisive, et c’est pourquoi la Cour
d’appel estime que l'affirmation de la régularité de la signification de I’acte
introductif d’'instance contenue dans le jugement étranger rendu par défaut
n’est pas suffisante. Cette solution prend le contre-pied de ce qu'avait jugé la

Cour supérieure dans la méme affaire*, ce qui tend & montrer que la juris-

prudence et la doctrine québécoises ne sont pas unanimement fixées>.

Ladite solution doit étre saluée sous 'angle des droits de la défense, méme
si la place quelle accorde a la régularité de la notification selon le droit
procédural de I'Etat d’origine de la décision tranche avec le pragmatisme
du droit international privé européen qui s’intéresse a la réalité de la
notification.

Le formalisme protecteur du défendeur silencieux ne regle pas tout.
En effet, le demandeur koweitien de bonne foi ne doit pas étre privé du
droit d’agir devant les juridictions compétentes et doit obtenir I'exécution
de cette décision au Québec pour que ce droit d’agir soit effectif. Il serait
injuste qu'un débiteur peu scrupuleux profite de son €éloignement géogra-
phique pour feindre I'ignorance et attendre le stade ultime de I'exécution
pour s’y opposer.

3. Yousuf c. Jannesar, 2014 QCCA 2096.

4. Jannesar c. Yousuf, 2012 QCCS 6227.

5. Yousufc. Jannesar, préc., note 3. La Cour supérieure du Québec, dans I’arrét Jannesar c.
Yousuf du 13 décembre 2012, a fait primer ’article 2822 C.c.Q.: elle a estimé que I’énoncé
contenu dans le jugement lui-méme précisant que la signification a été validement effectuée
était suffisant. Selon I'article 2822 C.c.Q., «[1"]acte qui émane apparemment d’ un officier
public étranger compétent fait preuve, a I’égard de tous, de son contenu, sans qu’il soit
nécessaire de prouver la qualité ni la signature de cet officier». En d’autres termes, le
jugement fait preuve de son contenu et, s’il précise que la signification a été réguliere,
le juge de I’exécution ne peut le remettre en cause. Cette solution n’est pas isolée, voir:
Prévost c. Gagnon, 2014 QCCS 3397, par. 26-30; B.(M.V.D.) c. G.(C.), AZ-50653180
(C.S.), par. 11; Perly-Robertson, Hill & McDougall, LLP c. De Belle, AZ-50177322,
(C.Q.), par. 8-17. Et des auteurs ont soutenu cette position, notamment: Frédérique
SABOURIN, « Reconnaissance et exécution des décisions étrangeres », dans JurisClasseur
Québec, coll. «Droit civil», Procédure civile 11, fasc. 17, Montréal, LexisNexis Canada,
feuilles mobiles, par. 23 ; Sylvette GUILLEMARD, « Commentaire sur la décision Jannesar
c. Yousuf — Le controle du respect de la régle audi alteram partem a I’ étranger », Repéres,
avril 2013, La référence. Cependant, il existe des solutions différentes (LS71990 06 01
ApS c. Ultimate Technographics inc., AZ-50164294 (C.S.), par. 7), et la décision de la
Cour supérieure a été fortement critiquée par Harith AL-DABBAGH et Jeffrey A. TALPIS,
«Jugement rendu par défaut a I’étranger : le droit québécois protege-t-il suffisamment
les défendeurs résidant au Québec ? Commentaire sur la décision Jannesar c. Yousuf de
la Cour supérieure », (2013) 72 R. du B. 555.
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Le silence du défendeur dans le proces international souleéve d’impor-
tantes difficultés théoriques et pratiques pendant le proces, mais aussi en
amont et en aval. L’équilibre entre la protection des droits de la défense et
le droit d’agir du demandeur de bonne foi est particulierement délicat en
droit international privé judiciaire.

Le droit européen apporte a cet égard un éclairage intéressant. En
effet, le droit international privé européen, contrairement aux différents
droits nationaux en la matiere, ne peut &tre suspecté de « protectionnisme
judiciaire », a tout le moins dans les rapports intracommunautaires qui
seuls nous intéresseront. Cela résulte de I'origine conventionnelle de ce
droit international privé®, mais aussi et surtout de la facon dont il a été
interprété par la Cour de justice’ qui a majoritairement privilégié une
définition autonome des notions plutdt qu'un renvoi aux droits nationaux.
La «communautarisation» de la Convention de Bruxelles de 1968 sur la
compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matiere civile et
commerciale, avec I'entrée en vigueur du Reglement (CE) n° 44/2001 du
Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere civile et commer-
ciale en 20028, a confirmé l'intégration du droit international privé euro-
péen dans le droit européen général et a conduit a 'adoption de nombreux
réglements dans ce domaine’. La récente refonte de ce réglement, entrée

6. Convention de Bruxelles de 1968 sur la compétence judiciaire et l’exécution des
décisions en matiere civile et commerciale, [1998] J.O., C 27/1 (ci-apres « Convention
de Bruxelles »).

7. L’interprétation de la Convention de Bruxelles a été confiée a la Cour de justice des
Communautés européennes par le Premier protocole concernant l'interprétation de
la convention de 1968 par la Cour de justice, [1998] J.O., C 27/1 du 3 juin 1971; voir
Jannet A. PONTIER et Edwige BURG, EU Principles on Jurisdiction and Recognition and
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters According to the Case Law
of the European Court of Justice, La Haye, T.M.C. Asser Press, 2004.

8. Réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence
Judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere civile et commerciale,
[2001] J.O., L 12/1 (ci-apres «Reéglement 44/2001 »).

9. Voir notamment: le Réglement (CE) n° 805/2004 du Parlement européen et du Conseil
du 21 avril 2004 portant création d’un titre exécutoire européen pour les créances
incontestées, [2004] J.O., L 143/15 (ci-apres «Reglement 805/2004 ») ; Reglement (CE)
n® 1896/2006 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 instituant la
procédure européenne d’injonction de payer, [2006] J.O., L 399/1 (ci-apres « Reglement
1896/2006 ») ; Reglement (CE) n° 861/2007 du Parlement européen et du Conseil du
11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de reglement des petits litiges, [2007]
J.O., L 199/1 (ci-apres «Reglement 861/2007 »).
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en vigueur le 10 janvier 2015'° sous le nom de Reéglement (UE) n° 1215/2012
du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en
matiere civile et commerciale (refonte), a été I'occasion pour la Commis-
sion européenne de pousser a I’abolition de 'exequatur, mais des résis-
tances politiques ont conduit & un résultat bien inférieur a cet objectif.
Certes la procédure d’exequatur est formellement abolie, mais le défendeur
conserve la possibilité d’introduire un recours contre 'exécution de la
décision dans I'Etat membre requis en invoquant notamment la contrariété
a l'ordre public ou I'absence d’une notification effective dans le cas ou le
jugement a été rendu par défaut!!. Ainsi, bien que la refonte apporte par
ailleurs quelques améliorations bienvenues, elle ne différe pas réellement
du Reglement 44/2001 pour ce qui est de la protection du défendeur silen-
cieux et ne remet donc pas en cause la jurisprudence antérieure de la Cour
de justice sur ces questions.

L’harmonisation des procédures de notification'? est également riche
d’enseignements et se conjugue avec la volonté de mettre la procédure
judiciaire au service du bon fonctionnement du marché". La protection
du défendeur silencieux a été tres tot affirmée par la Cour de justice des
Communautés européennes (devenue depuis Cour de justice de I'Union
européenne (CJUE))'4. Progressivement, néanmoins se dessine un droit
judiciaire au service du demandeur de bonne foi'>. Si les droits de la défense
demeurent protégés, cette protection se révele moins aveugle et plus prag-
matique qu’elle peut I'étre dans les droits nationaux, ce qui témoigne d'une
conception du droit international privé judiciaire mis au service du marché.

10. Reglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions
en matiere civile et commerciale (refonte), [2012] J.O., L 351/1 (ci-apres «Reglement
1215/2012 »).

11. Id., art. 45.

12.  Reglement (CE) n°® 1393/2007 du Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007
relatif & la signification et & la notification dans les Etats membres des actes judiciaires
et extrajudiciaires en matiere civile ou commerciale, (« signification ou notification des
actes »), et abrogeant le réeglement (CE) n° 1348/2000 du Conseil, [2007] J.O., L 324/79
(ci-apres «Reglement 1393/2007 »).

13.  Voir Roger RASIR et Isabelle LEBBE, « L’Europe judiciaire entre I’efficacité et les droits
de la défense», (1995) Journal des Tribunaux 417.

14.  Denilauler c. SNC Couchet Freres, Affaire C-125/79, [1980] Rec. C.E. I-01553.

15.  Voir notamment: Hypotecni banka a.s. c. Udo Mike Lindner, Affaire C-327/10, [2011]
C.E. I-11543; Gilles CUNIBERTI et Marta REQUEJO, « Compétence : emprunteur étranger
sans domicile connu», (2012) 101 R.C.D.I.P. 411; G. c. Cornelius de Visser, Affaire
C-292/10, 15 mars 2012 ; Florence BENOIT-ROHMER, « Droit a un proces équitable et droits
de la défense», R.T.D. Eur. 2013.683.
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11 convient toutefois de préciser que le droit européen ne régit pas tous les
aspects du silence du défendeur. S’il prévoit, en amont du proces, des regles
relatives 2 la notification dans I'espace judiciaire européen'®, ainsi que, en
aval du proces, des regles propres a la reconnaissance et a I'exécution des
décisions!’, les régles concernant le silence du défendeur pendant I'instance
(principalement les procédures par défaut) demeurent de la compétence
des Etats membres'S,

Nous nous proposons d’examiner les apports du droit judiciaire euro-
péen et des droits nationaux civilistes (France, Belgique, Luxembourg) a
la problématique sérieuse du silence du défendeur dans le proces inter-
national. Pour ce faire, le silence du défendeur sera analysé avant (1),
pendant (2) et apres (3) le proces.

1 Le silence avant le proces

Un défendeur appelé a comparaitre peut demeurer silencieux pour
deux raisons. Soit il a été informé de la procédure et ne souhaite pas y
participer, attitude dont il reste libre d’affronter les conséquences. Soitil n’a
pas été informé de maniere efficace par le demandeur et ignore 'existence
de la procédure a son encontre. Cette seconde hypothese n’est pas une
situation d’école dans les litiges transfrontaliers ou la distance, les diffé-
rences linguistiques et la disparité des systemes procéduraux constituent
des obstacles a la bonne information du défendeur et, partant, au principe
de I'égalité des armes entre les parties'”. Conscient de ces problémes, le
droit européen a réglementé la notification?® des actes introductifs d’ins-
tance en Europe afin de la rendre plus efficace (1.1). Par ailleurs, comme

16. Reglement 1393/2007, préc., note 12.

17. LeReglement 44/2001, préc., note 8, est devenu le 10 janvier 2015 le Reéglement 1215/2012,
préc., note 10.

18.  En ce qu’il concerne directement les droits de la défense, le sujet intéresse également
le droit européen du Conseil de I’Europe. La Cour européenne des droits de I’lhomme
(CEDH) a rendu une décision dans I’affaire Avotins c. Lettonie, n° 17502/07, CEDH
25 février 2014, mais cet arrét a été I’objet d’un recours devant la Grande Chambre
dont la décision est a la date de publication de notre article inconnue, si bien que
nous avons préféré laisser cette question de c6té. Voir sur le sujet: Jean-Sylvestre
BERGE, «Les rapports UE et Conv. EDH en mati¢re de coopération judiciaire civile:
entre rétrospective et prospective», R.T.D. Eur. 2014.361 ; Fabien MARCHADIER, «La
suppression de I’exequatur affaiblit-elle la protection des droits fondamentaux ?», (2013)
Journal européen des droits de I’homme 348.

19.  Miholapa c. Lettonie, n° 61655/00, CEDH 31 mai 2007.

20. Précisons tout de suite qu’en droit européen le terme «notification » englobe I’ensemble
des procédés de transmission de I’acte introductif d’instance, que celle-ci soit faite par
les huissiers de justice (signification) ou non.
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la tenue du proces ne peut pas toujours étre subordonnée a la preuve de
I'information effective du défendeur, les reéglements européens de droit
international privé ont également encadré le role du juge statuant en l'ab-
sence du défendeur (1.2).

1.1 La notification de I’acte introductif d’instance

La notification de I'acte introductif d’instance est essentielle, car d’elle
dépend l'information du défendeur. Or, si cette information est pleine et
entiere, le silence du défendeur pourra étre interprété différemment du
cas ou le défendeur n’aura pas été informé de I'action introduite a son
encontre. Toute technique qu’elle soit (et par la méme souvent négligée),
la notification est centrale pour la question qui nous intéresse. Il convient
cependant, avant d’entrer dans la technicité procédurale, de formuler une
observation générale quant a I'identification du défendeur.

La localisation du défendeur souleve des difficultés plus grandes
encore que dans le contentieux interne. L’hypothese des dommages causés
sur Internet par la publication d’images, par exemple, est une excellente
illustration de cette difficulté. Dans l'arrét Cornelius de Visser du 15 mars
2012, 1a CJUE a indiqué qu’une action en responsabilité du fait de la gestion
d’un site Web a I'encontre d’'un défendeur qui est probablement citoyen
de I'Union européenne, mais qui se trouve en un lieu inconnu, ne fait pas
obstacle a I'application du Réglement 44/2001%'. Le but est de protéger le
demandeur de bonne foi qui ne saurait étre privé de son droit d’agir du seul
fait que la partie adverse est suffisamment astucieuse pour se «cacher» en
se jouant des frontieres.

Quoiqu’elle soit soucieuse de la réalité de la notification, la CJUE
autorise une vaste palette de notifications pour maintenir un équilibre
entre les intéréts en présence. Les droits nationaux de tradition civiliste
ont mis en place des procédures de notification et de signification dont
I'objet est d’assurer I'information, si possible en personne, du défendeur,
car elle est la condition de la Iégalité et de I'égalité procédurale*’. La Cour

21. G. c. Cornelius de Visser, préc., note 15.

22. Le silence du défendeur dans ces procédures internes est ainsi, le plus souvent, résolu
a la faveur d’une procédure particuliere si la preuve de la notification a personne n’est
pas rapportée et d’'une procédure réputée contradictoire dans les autres cas. La situation
est différente dans les systemes de common law (pour la notification et les jugements
par défaut, voir Godwin v. Swindon BC, [2002] 1 W.L.R. 997, (C.A.)). Dans ce domaine,
la mixité du droit judiciaire québécois se rapproche du systeme civiliste. La Loi sur
les huissiers de justice, RL.R.Q., c. H-4.1, art. 8, précise a cet égard que «[c]onstitue
I’exercice de la profession d’huissier tout acte qui a pour objet de signifier les actes de
procédure ».
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européenne des droits de 'homme (CEDH) rappelle a cet égard que les
Etats doivent «[mettre] en place [des] procédés de notification efficaces,
permettant d’assurer la notification de la date des audiences aux parties
en temps voulu® ».

L’acte introductif d’instance est un acte judiciaire et est, a ce titre,
soumis a la Convention relative a la signification et la notification a
l'étranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile ou
commerciale, signée a La Haye en 1965 et ratifiée par I'ensemble des pays
européens, a I'exception de I’Autriche?*. Cette convention facultative
entrait en concurrence dans I’Union européenne avec d’autres accords
bilatéraux régissant la notification, ce qui a rendu complexes 'application
et la coordination de ces instruments. Le besoin d’assurer une transmission
rapide et efficace des actes judiciaires est devenu plus important des lors
que la Convention de Bruxelles s’est fixé comme objectif la libre circula-
tion des jugements. En 1997, les gouvernements de I’'Union européenne ont
d’abord opté pour la rédaction d’'une convention relative a la signification
et a la notification dans les Etats membres de 'Union européenne des
actes judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile ou commerciale. Cette
convention n’est jamais entrée en vigueur, mais son contenu a été repris
par le Reglement 1348/2000 de 1'Union européenne qui a été modifié par
la suite pour devenir le Reglement 1393/2007%.

Bien que la cible principale du Reglement 1393/2007 soit la notifica-
tion de l'acte introductif d’instance, il réglemente I'ensemble des modes
de transmission de tous les actes judiciaires et extrajudiciaires en Europe
en matiere civile et commerciale’®. Cependant, il ne s’applique pas quand
I'adresse du destinataire est inconnue et n’harmonise en rien les procédés
de signification internes aux Etat membres. Le Reglement 1393/2007 prévoit
une transmission des actes entre «entités?’ », tout en planifiant également

23.  Gospodinov c. Bulgarie, n°® 62722/00, CEDH 10 mai 2007, § 40.

24.  Convention relative a la signification et la notification a I’étranger des actes judiciaires
et extrajudiciaires en matiére civile ou commerciale, 15 novembre 1965, [En ligne] [www.
hcch.net/upload/conventions/txt14fr.pdf] (16 juillet 2015) (ci-aprés « Convention de La
Haye »).

25. Reglement 1393/2007, préc., note 12.

26. Cela exclut notamment les matieres fiscales, douanieres et administratives ainsi que la
responsabilité de I'Etat pour des actes ou des omissions commis dans I’exercice de la
puissance publique (acta jure imperii) : voir I’article 1°* du Reglement 1393/2007.

27. Les Etats membres ont ainsi désigné des «entités d’origine» responsables de la
transmission des actes a 1’étranger et des «entités requises» chargées de les recevoir
puis de les notifier a I'intérieur du pays. Ainsi, le Luxembourg, comme la France, a
nommé les huissiers de justice comme entités d’origine en concurrence avec les greffes
des tribunaux et comme seule entité requise possible. Des entités centrales ont été
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des transmissions plus rapides par voie postale’® ou directement du justi-
ciable 2 I'entité requise®. La possibilité de transmettre les documents par
voie consulaire ou diplomatique a été conservée®. Fait étrange pour un
réglement européen, les Etats ont eu la possibilité d’émettre des réserves
excluant ou conditionnant 'application des modes de notification autres que
ceux qui sont transmis entre entités, ce qui nuit a la clarté de 'ensemble’’.

Le Reglement 1393/2007 souleve également la question des délais
applicables a la notification des actes, mais ces délais sont surtout indica-
tifs dans le but d’inciter les Etats a effectuer la notification le plus rapide-
ment possible. Cette efficacité est également encouragée par I'adjonction
de formulaires destinés a accompagner la transmission des actes, leur
réception ou leur refus par le destinataire. Ces formulaires sont courants
en droit européen et permettent de limiter les problemes linguistiques en
garantissant que chaque information (nom, adresse, etc.) est présente dans
une case qui porte le méme numéro dans toutes les langues.

Enfin, le dernier apport, et non des moindres, du Réglement 1393/2007
consiste a harmoniser les motifs de refus de réception de I'acte, notam-
ment en limitant la possibilité pour le défendeur de refuser un document
pour des raisons linguistiques. Il est ainsi prévu a I'article 8§ du Reglement
1393/2007 que le défendeur ne pourra refuser la notification de 'acte que s’il
est rédigé dans une langue qu’il ne comprend pas et qui n’est pas la langue
officielle, ou I'une d’elles, de son pays de résidence®?. La CJUE a également
précisé que cet article n'impose pas la traduction des documents annexes
de l'acte introductif d’instance si ceux-ci ne sont pas indispensables pour
comprendre I'objet et la cause de la demande®.

également déterminées, mais elles ne jouent qu’'un rdle de soutien et d’information.
Il s’agit généralement du ministere de la Justice ou des services compétents d’une
juridiction supérieure.

28. Reglement 1393/2007, préc., note 12, art. 14.

29. Id., art. 15.

30. Id., art. 12.

31. Cette possibilité s’explique par la diversité des procédés de notification en vigueur
dans les Etats membres, mais aussi par I’origine conventionnelle de ce réglement. Les
informations officielles mises en ligne par la Commission sur I’atlas judiciaire européen
et le portail e-justice européen ne compensent pas la complexité ainsi créée [www.
ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_fr.html] (3 novembre 2015).

32. Cela a d’ailleurs conduit & une protection plutét faible des Européens qui résident dans
un autre pays dont ils ne maitrisent pas toutes les langues (cas de citoyens frangais ou
néerlandais résident en Belgique par exemple).

33. Ingenieurbiiro Michael Weiss und Partner GbR c. Industrie — und Handelskammer
Berlin, Affaire C-14/07, [2008] Rec. C.E. 1-03367.


http://www.ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_fr.html
http://www.ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_fr.html
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Le Reglement 1393/2007 encourage le recours a des méthodes de noti-
fication assorties d’'une preuve de la réception de I’acte et exclut tout envoi
par lettre sans accusé de réception ou toute communication électronique.
Dans le cas ou le défendeur ne comparait pas, le Reglement 1393/2007
oblige le juge a surseoir a statuer pour une période d’au moins six mois
si aucune attestation de notification n’a pu étre obtenue’ et s’avere ainsi
tres protecteur du défendeur silencieux. Sous cet angle, il se montre bien
adapté au contentieux complexe requérant une réelle contradiction soit
au vu de l'enjeu du litige, soit au vu de la matiere visée, le droit de la
famille par exemple. En revanche, le systeme mis en place peut se révéler
excessivement contraignant pour des matieres simples et purement pécu-
niaires portant, par exemple, sur des créances de faible importance ou
peu contestées. D’autant plus que ces procédures et notamment les injonc-
tions de payer sont régies par le Reglement 44/2001 pour leur reconnais-
sance et leur exécution dans un autre Etat membre. Ainsi, la combinaison
de l'application des regles protectrices de I'information du défendeur du
Reglement 1393/2007 avec les dispositions régissant la reconnaissance des
jugements par défaut du Reéglement 44/2001% conduit 2 une procédure qui
a été considérée comme trop lourde (et trop onéreuse) pour de simples
dettes commerciales.

Pour remédier a ces problemes et rééquilibrer la procédure en faveur
du demandeur de bonne foi, 'Union européenne a d’abord instauré en 2004
la faculté pour un Etat membre de certifier un jugement portant sur une
créance incontestée afin qu’il puisse circuler dans I'ensemble de I’'Union
et &tre exécuté par les autres Etats membres sans qu'une procédure d’exe-
quatur soit requise. Ce «titre exécutoire européen» (TEE) est le premier
d’une série d’instruments destinés a faciliter la circulation de décisions*.
La certification de la décision nationale constatant la créance ne peut
étre faite que si la notification satisfait a un certain nombre de «normes
minimales » censées garantir le respect des droits de la défense dans I'Etat
d’origine et justifiant I'abolition des contrdles dans I'Etat requis. Ainsi, le
Reglement 805/2004 prévoit que la décision doit étre certifi€ée non seulement
quand la preuve de I'information du défendeur est apportée’’, mais égale-
ment quand il est «hautement» probable que I'acte signifié soit parvenu

34. Cette possibilité conférée par I'article 19 a été acceptée par la Belgique, la France et
le Luxembourg: voir Thierry HOSCHEIT, «La transmission des actes vers 1'étranger »,
(2013) 28 J.T.L. 89.

35. Voir infra, partie 3.

36. Reglement 805/2004, préc., note 9.

37. Id., art. 13.



502 Les Cabhiers de Droit (2015) 56 C. de D. 491

a son destinataire®® et que ce dernier ait la possibilité de demander un
réexamen complet de la décision s’il prouve qu’il n’a pas recgu 'acte intro-

ductif d’instance en temps utile pour pouvoir préparer sa défense®.

Sans entrer dans le détail des modes de notification prévus par ces
articles, il est clair que ceux-ci sont plus permissifs et, partant, moins
protecteurs quant aux droits du défendeur silencieux que les modes de
signification prévus par le Reglement 1393/2007. Le Reglement 805/2004
accepte, par exemple, que la notification ait été faite par envoi postal sans
accusé de réception ou par un simple dépot dans la boite aux lettres du
débiteur, ce qui a conduit certains auteurs a critiquer la faible protection
offerte au défendeur par ces «normes minimales*’».

Le méme constat s’applique au Reglement (CE) n° 1896/2006 du Parle-
ment européen et du Conseil du 12 décembre 20006 instituant la procé-
dure européenne d’injonction de payer (IPE) adopté en 2006 qui a suivi le
mouvement lancé par le Reglement 805/20044!. Ce réglement instaure une
procédure d’injonction de payer pour les litiges transfrontaliers portant
sur une créance pécuniaire incontestée et prévoit que cette procédure ne
pourra étre utilisée que si la notification respecte les « garanties » instaurées
par le Reéglement 805/2004.

Le troisieme, et pour ’heure, dernier instrument européen devant étre
mentionné ici est le Reglement (CE) n° 861/2007 du Parlement européen et
du Conseil du 11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de régle-
ment des petits litiges*? qui, a I'instar du Reglement 1896/2006, instaure
une procédure européenne dans les Etats membres, celle-ci étant destinée
au reglement des litiges qui portent sur un montant inférieur a 2 000 euros.
Au vu de I'enjeu de ces litiges, les Etats membres sont incités 2 effectuer
les notifications des actes par voie postale avec accusé de réception et a

38. Id., art. 14.

39. Id., art. 19.

40. Voir Louis D’AVOUT, «La circulation automatique des titres exécutoires imposée par le
reglement 805/2004 du 21 avril 2004 », (2006) 95 R.C.D.L.P. 1 et plus généralement sur le
TEE : Jean-Frangois VAN DROOGHENBROECK et Stan BRUS, Un titre exécutoire européen,
Bruxelles, Larcier, 2006.

41. Reglement 1896/2006, préc., note 9.

42. Reglement 861/2007, préc., note 9. Voir Xandra E. KRAMER, «The European Small
Claims Procedure: Striking the Balance between Simplicity and Fairness in European
Litigation », (2008) 2 Zeitschrift fiir Europdiisches Privatrecht 355 et, de la méme auteure,
«A Major Step in the Harmonization of Procedural Law in Europe : The European Small
Claims Procedure. Accomplishments, New Features and Some Fundamental Questions
of European Harmonization », dans A.W. JONGBLOED (dir.), The XIIIth World Congress
of Procedural Law : The Belgian and Dutch Reports, Anvers, Intersentia, 2008, p. 253.
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n’utiliser d’autres moyens que si celle-ci est impossible*. Comme pour
le Reglement 1896/2006, d’autres modes de notification sont utili-
sables s’ils correspondent aux «normes minimales» énoncées par le
Reglement 805/2004.

Ces trois reglements n’ont pas obtenu un grand succes pour le moment

en raison de leur complexité (le Reglement 805/2004 notamment) et du

manque d’information des professionnels de la justice sur leur existence**.

De plus, ces réglements n’harmonisent pas les procédures internes des
Etats membres, mais se contentent d’offrir une option procédurale supplé-
mentaire aux créanciers si la procédure en vigueur dans I'Etat membre
garantit le respect des normes minimales. Leur bon fonctionnement dépend
donc de leur intégration aux ordres juridiques nationaux® et notamment
de la conformité des modes de notification et des possibilités de recours
aux normes minimales européennes. Il est cependant certain que le 1égis-
lateur européen va continuer a améliorer ces reglements afin de les rendre
plus attrayants.

Ces reglements sont doublement importants en ce qui concerne le
silence du défendeur. Premierement, ils montrent un mouvement vers une
simplification des procédés de notification au détriment des droits du défen-
deur silencieux. Deuxiemement, ils soulignent également un changement

43. Reglement 861/2007, préc., note 9, art. 13.

44. C’est I'une des principales raisons de la faible application du Reglement 861/2007
depuis son entrée en vigueur (voir I’étude coordonnée par Inga KACEVSKA et autres,
«Practical Application of European Union Regulations Relating to European Union
Level Procedure in Civil Cases : The Experience in Baltic States », [En ligne], [www.just.
ee/sites/www just.ee/files/euroopa_liidu_tasandil_tsiviilkohtumenetlust_reguleerivate_
maaruste_rakenduspraktika._balti_riikide_kogemus_kogu_uuring_inglise_keeles.pdf]
(16 juillet 2015)). La Commission européenne a proposé de réformer le Reglement
861/2007, notamment en €levant le plafond a 10 000 euros (Proposition de Reéglement
du Parlement européen et du Conseil modifiant le reglement n° 861/2007 du Parlement
européen et du Conseil du 11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de
reglement des petits litiges (RPL) et le réglement n° 1896/2006 du Parlement européen
et du Conseil du 12 décembre 2006 instituant une procédure européenne d’injonction de
payer (IPE), COM (2013) 794 final).

45. Cette intégration a nécessité un décret en France (Décret n® 2008-484 du 22 mai 2008
relatif a la procédure devant la Cour de cassation, J.0. 24 mai 2008, p. 8477). La Belgique
a eu recours a une circulaire, ce qui a été critiqué par la doctrine belge (voir: J.F. vaAN
DROOGHENBROECK et S. Brus, préc., note 40, p. 15; Henri STORME, «Circulaire Titre
exécutoire européen — Omzendbrief Europese Executoriale Titel», (2005) 4 R.D.L.P.
82; Matthias E. STORME, «Le rapport entre les reglements européens en matiere de
procédure (en particulier celle relative aux petites créances) et le droit judiciaire interne
belge», (2010) Revue de la Faculté de droit de I’ Université de Liége 5.
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dans la prise en considération du silence du défendeur car ils en déduisent
une absence de contestation.

A T'inverse, les réglements européens portant sur des litiges plus
complexes ou plus sensibles, comme le Reglement 1215/2012 bis concernant
la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions
en matiere civile et commerciale, consideérent plutdt ce silence comme
un indice de la non-information du défendeur*®. Cela explique qu’ils
encadrent bien plus le role du juge statuant en son absence.

1.2 L’office du juge statuant en I’absence du défendeur

Le Reglement 1215/2012, comme d’autres reglements portant sur des
litiges complexes ou des matieres sensibles comme la famille ou les succes-
sions*’, par opposition aux réglements sur les petits litiges ou les créances
incontestées*®, contient une disposition relative au rdle du juge dés lors
que le défendeur domicilié a I’étranger ne comparait pas*’. Dans cette
situation, le juge doit vérifier sa compétence et se déclarer d’office incom-
pétent si le reglement applicable en I'espece ne lui donne pas compétence.
En droit européen, le silence du défendeur ne vaut pas acceptation de la
compétence du juge saisi et celui-ci est tenu de la vérifier™.

46. Carla CrIFO, « Europeanisation, Harmonisation and Unspoken Premises: The Case
of Service Rules in the Regulation on a European Small Claims Procedure (Reg.
No. 861/2007) », (2011) 30 Civil Justice Quarterly 283.

47. Voir: Reglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la
compétence, la reconnaissance et ’exécution des décisions en matiere matrimoniale
et en matiere de responsabilité parentale abrogeant le reglement (CE) n° 1347/2000,
[2003] J.O., L 338/01, (ci-apres «Reglement 2201/2003 ») ; le Reglement (UE) n° 650/2012
du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012 relatif a la compétence, la
loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions, et l’acceptation et
I’exécution des actes authentiques en matiére de successions et a la création d’un
certificat successoral européen, [2012] J.0., L 201/107 (ci-apres « Reglement 650/2012») ;
Reglement (CE) n° 4/2009 du Conseil du 18 décembre 2008 relatif a la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions et la coopération en matiére
d’obligations alimentaires, [2009] J.O., L 7/1 (ci-apres « Reglement 4/2009 »).

48. Voir supra, IPE, TEE et RPL.

49. Reglement 44/2001, préc., note 8, art. 26 ; Reglement 1215/2012, préc., note 10, art. 28;
Reglement 2201/2003, préc., note 47, art. 18 ; Reglement 650/2012, préc., note 47, art. 16;
Reéglement 4/2009,, préc., note 47, art. 11.

50. Les défendeurs n’ont toutefois pas intérét a éviter de comparaitre lorsqu’ils sont
appelés devant un juge incompétent, car cette incompétence ne peut pas toujours &étre
sanctionnée par la suite au cours de la procédure d’exequatur. La remise en cause de
la compétence du juge d’origine est interdite par les reglements 2201/2003, 650/2012 et
4/2009. Le Reglement 44/2001 I'interdit également par principe, mais on a prévu des
exceptions limitativement énumérées par ’article 35 (remplacé par I’article 45 par. le
du Reglement 1215/2012).
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Si le juge conclut a la suite de cet examen qu’il est bel et bien compé-
tent pour connaitre du litige, les réglements lui imposent de vérifier les
conditions dans lesquelles la notification de I'acte introductif d’instance a
été faite, ce qui le conduira a devoir déterminer le texte qui aura vocation
a s’appliquer.

Si I'adresse du défendeur est connue et que celui-ci réside dans un
autre Etat membre, le juge devra vérifier le respect des conditions de I'ar-
ticle 19 du Reglement 1393/2007°.

Si l'adresse du défendeur est connue et que celui-ci réside dans un
Etat non membre de 'Union européenne mais signataire de la Convention
de La Haye», ce sont les dispositions de cette derniére qui devront étre
respectées, notamment son article 15, 1a encore sans que le juge puisse faire
jouer ses régles nationales de signification™3.

Lorsqu’aucune de ces deux solutions n’est applicable’*, une régle
résiduelle —également utilisée quand I'adresse du défendeur n’est pas
connue® — prévoit que le juge européen doit surseoir a statuer jusqu’a
ce qu’il obtienne une preuve que le défendeur a bien été touché par la noti-
fication®® ou «que toute diligence a été faite a cette fin». Cette seconde
possibilité est plutdot malvenue dans le sens ou elle laisse une grande
liberté au juge pour commencer le proces en I'absence du défendeur, alors
que celui-ci n’en est pas informé, notamment dans I’hypothése ou son
adresse ne serait pas connue. En ne prescrivant aucune recherche particu-
liere et en n'imposant aucun délai minimal, ce paragraphe protége moins

51. Alder c. Orlowski, Affaire C-325/11, 19 décembre 2012 ; F. BENOIT-ROHMER, préc.,
note 15; Fanny CORNETTE, R.C.D.L.P. 2013.700.

52. LaConvention de La Haye a été trés largement ratifiée, et notamment par les partenaires
importants de I’Union européenne (Etats—Unis, Canada, Chine, Russie, Turquie); la liste
complete des pays ayant ratifié la Convention est consultable a I’adresse suivante : www.
hcch.net/index_fr.php ?act=conventions.status&cid=17 (28 octobre 2015).

53.  Scania Finance France SA c. Rockinger Spezialfabrik fiir Anhdngerkupplungen GmbH
& Co., Affaire C-522/03, [2005] Rec. C.E. I-08639.

54. C’estle cas dans les situations ou le défendeur est domicilié dans un Etat tiers qui n’est
pas partie a la Convention de La Haye et en I’absence de convention bilatérale portant
sur la signification.

55. Cette situation est exclue tant par la Convention de la Haye de 1965 que par les réglements
1348/2000 et 1393/2007.

56. «Aussi longtemps qu’il n’est pas établi que ce défendeur a été mis a méme de recevoir
I’acte introductif d’instance ou un acte équivalent en temps utile pour se défendre ou que
toute la diligence a été toute a cette fin» : Reéglement 44/2001, préc., note 8, art. 26 (2).


http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.status&cid=17
http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.status&cid=17

506 Les Cabhiers de Droit (2015) 56 C. de D. 491

bien le défendeur silencieux que certains droits nationaux calqués sur la
Convention de La Haye’’.

Heureusement, dans la majorité des situations européennes, le Regle-
ment 1393/2007 s’appliquera, en particulier son article 19 reprenant les
articles 15 et 16 de la Convention de L.a Haye. Ces dispositions prévoient
que le juge ne peut rendre une décision en I'absence du défendeur que dans
deux situations.

La premicere situation est celle dans laquelle il existe une preuve que
la signification a bien été effectuée en temps utile pour que le défendeur
puisse se défendre soit selon un mode prescrit par la loi de I'Etat membre
requis, soit selon un autre mode de notification prescrit par le Reglement
1393/2007 ou la Convention de La Haye. Ce renvoi aux méthodes de noti-
fication acceptées par la loi d’un Etat membre permet ainsi d’élargir les
possibilités offertes au juge et au demandeur dans le recours a un moyen
de notification. 11 s’agit d’un signe de la volonté du législateur de permettre
au demandeur de prendre contact avec le défendeur «par tous moyens ».

Quid si la preuve de I'information du défendeur est impossible a
obtenir ? Cette seconde situation dans laquelle le juge peut rendre un
jugement en 'absence du défendeur se révele plus délicate. Le Reglement
1393/2007 et la Convention de La Haye acceptent que le juge d’origine
statue sur la demande et rende un jugement par défaut, méme en ’absence
de preuve que la notification atteint le défendeur si trois conditions sont
remplies: d’abord, la notification doit avoir été effectuée selon un mode
prévu par le Reglement 1393/2007 ou la Convention de La Haye ; ensuite, il
doit s’étre écoulé un délai d’au moins six mois; et, enfin, il faut qu’aucune
attestation ne puisse avoir été obtenue de la part des autorités de I'Etat
requis. Le caractere potentiellement attentatoire aux droits de la défense
de ce second paragraphe a été pris en considération par les rédacteurs de
la Convention de La Haye qui ont laissé & chaque Etat signataire la faculté
d’autoriser ou non ses juges a statuer sans preuve que la signification a
bien touché le défendeur. De la méme fagon, le Reglement 1393/2007 donne
aussi aux Etats membres la faculté d’exclure I'application du paragraphe 2.
Cette marge d’appréciation est la bienvenue en ce qu’elle permet de ne pas
forcer les Etats  réduire leur standard de protection a 'égard des défen-
deurs étrangers. Cela complique certes légerement I’étude d’ensemble des
mécanismes de signification, mais ne nuit que trés peu au travail du juge
qui n’a besoin de connaitre que I'attitude de son propre Etat.

57. C’est le cas du droit francais dont I’article 688 du Code de procédure civile a été modifié
en 2005 et apporte les mémes garanties que la Convention de La Haye.
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Le droit européen est ainsi largement intervenu pour réglementer les
conséquences juridiques découlant du silence du défendeur. Le premier
mouvement de cette réglementation a conduit a organiser les processus de
notification entre Etats membres pour les rendre rapides et efficaces, tout
en protégeant largement le silence du défendeur en imposant au juge de
vérifier sa compétence et de surseoir a statuer dans le cas ou le défendeur
ne comparaitrait pas. Cette réglementation s’est cependant révélée peu
adaptée aux litiges portant sur des créances pécuniaires de faible impor-
tance ou peu contestées. Pour y remédier, I'Union européenne a permis aux
créanciers de contourner ces regles soit en utilisant une autre procédure
(injonction de payer européenne ou procédure du Reglement 861/2007), soit
en certifiant apres coup le jugement par défaut en tant que TEE.

2 Le silence pendant le proceés

Le silence du défendeur pendant le proces est bien souvent synonyme
d’absence, mais les relations entre le défaut de comparution, I’'absence
physique a 'occasion de 'audience et la représentation par I'avocat méritent
d’étre précisées (2.1). Le silence du défendeur (et en cela il rejoint le régime
du défaut) appelle en lui-méme peu d’observations au moment de 'audience,
mais il peut avoir une incidence sur le contenu du jugement et conduire au
refus de reconnaissance et d’exécution selon la conception que le juge de
l'exequatur adopte relativement a la motivation (2.2).

2.1 Le silence et I’absence du défendeur

L’absence et le silence du défendeur ne sont pas synonymes. Une
partie comparante peut rester silencieuse, décider de ne pas conclure, ou
négliger de le faire, et s’en remettre a la justice®. Le défaut faute d’accom-
plir les actes de procédure (parfois appelé « défaut faute de conclure ») n’est
pas lié a I'ignorance du proces ou au choix délibéré de ne pas y comparaitre,
mais a un désintérét. Dans cette hypothese, I'instance se poursuit et le
juge tranche le litige «au vu des éléments dont il dispose®®». Si les deux
parties s’abstiennent d’accomplir des actes de procédure, la sanction sera
différente. Selon les cas®, I'affaire pourra étre radiée ou omise du role;

58. Voir 'article 175 du Code de procédure civile du Québec, R.L.R.Q., c. C-25: «La
déclaration, par une partie, qu’elle s’en rapporte a la justice n’équivaut pas a une
contestation de la demande ni a un acquiescement aux prétentions de la partie adverse. »

59. Nouveau Code de procédure civile (Luxembourg), art. 76 (ci-aprés « NCPC Lux.»);
C. proc. civ. fr., art. 470.

60. En Belgique, le défaut peut étre pris faute de comparution a ’audience d’introduction,
mais aussi pour défaut aux audiences ultérieures. Les articles 802 et 803 du Code
Jjudiciaire (ci-apres «CJ») operent une distinction entre le défaut d’une partie a
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apres un certain délai, 'une des parties pourra demander la péremption de
I'instance®!. Le défendeur finalement absent peut faire entendre sa voix par
la bouche de son avocat. Comme I'a précisé la CJUE dans l'arrét Dieter
Krombach c. André Bamberski, le défendeur a le droit de se faire entendre
sans comparaitre personnellement®?.

L’absence, quant a elle, revét différentes réalités. D’abord, il peut s’agir
simplement de I’'absence physique de la partie a 'occasion de 'audience
alors méme qu’elle a comparu par I'entremise de I’avocat et que ce dernier
a été mandaté pour la représenter. Cette hypothese fréquente, dans le
contentieux tant interne qu’international, ne souleve pas de difficulté
puisque le défendeur a choisi de ne pas parler en son nom, mais a bel et
bien été informé de la procédure introduite a son encontre et qu'en outre
il y est représenté par un mandataire qui défend ses intéréts. L'absence du
défendeur peut ensuite résulter d’'un choix délibéré de sa part. Il ne compa-
raitra pas, il restera silencieux tout en ayant été informé de la procédure
a son encontre. Enfin, son absence/silence pourra résulter de son igno-
rance pure et simple de I'instance. Ces différentes absences emportent des
conséquences procédurales dans les droits judiciaires nationaux civilistes
qui établissent une distinction entre le jugement par défaut (ignorance et
défaut de comparution), le jugement réputé contradictoire (connaissance
et défaut de comparution) et le jugement contradictoire (comparution en
personne ou par avocat).

I’audience d’introduction et le défaut aux audiences ultérieures (ce qui est différent du
défaut faute d’accomplir les actes de procédure). Le juge peut (c’est une faculté) prendre
défaut contre la partie qui ne comparait pas a I’audience d’introduction, mais il peut aussi
décider de reporter a une audience ultérieure: «La partie défaillante contre laquelle le
défaut n’a pas été pris a I’audience d’introduction est convoquée, sous pli judiciaire, par
le greffier, a la demande écrite de la partie adverse, pour I’audience a laquelle la cause a
été remise ou ultérieurement fixée» (art. 803 CJ). Si la partie comparait aux audiences
ultérieures, la procédure est contradictoire.

61. Voir notamment I’article 77 NCPC Lux., préc., note 59. Si aucune des parties n’accomplit
les actes de la procédure dans les délais requis, le juge peut, d’office, radier I’affaire par
une décision non susceptible de recours apreés un dernier avis adressé aux parties elles-
mémes et a leur mandataire si elles en ont un.

62. Dans l'arrét Dieter Krombach c. André Bamberski, Affaire C-7/98, [2000] Rec. C.E.
1-01935, § 40 (ci-apres «arrét Krombach »),la CJUE a considéré que le juge de I’ exequatur
peut le refuser des lors que le juge qui a rendu la décision a refusé au défendeur le droit
de se faire défendre sans comparaitre personnellement: «le juge national d’un Etat
contractant est en droit de considérer que le refus d’entendre la défense d’un accusé
absent des débats constitue une violation manifeste d’un droit fondamental ». Notons
que la France a été condamnée dans I’affaire Poitrimol c. France, n° 14032/88, CEDH
3 novembre 1993. La procédure par contumace a été abandonnée par la suite au profit
d’une procédure par défaut en matiere criminelle.
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Ainsi, lorsque tous les acteurs et tous les enjeux du proces se situent
dans un ordre juridique, le silence du défendeur trouve des réponses qui
permettent de maintenir I’équilibre entre la protection des droits de la
défense et la préservation du droit d’agir du demandeur®. Ces distinctions
sont importantes en droit interne, car seule la qualification de jugement par
défaut entraine I'ouverture de la voie de I'opposition. Elles ne se retrouvent
cependant pas telles quelles en droit européen, celui-ci ayant adopté une
définition autonome de la notion de défaut, plus exactement de «défail-
lance » et de la notion contraire de «comparution ».

Dans l'arrét Volker Sonntag c. Hans Waidmann, Elisabeth Waid-
mann et Stefan Waidmann du 21 avril 1993%, la CJUE a conclu que le
défendeur était comparant des lors qu’il a pris position par 'intermédiaire
de son avocat lors de I'instance pénale sur 'action publique mais non sur
l’action civile, tout en ayant assisté aux débats oraux de 'audience civile.
A dire vrai, peu importe en tant que telle la solution: ce qui se révéle
essentiel dans cet arrét est que la CJUE n’opere pas de renvoi a la loi de
I'Etat membre pour dire s'il y a comparution ou non®. Il faudra attendre
l'arrét Bernardus Hendrikman et Maria Feyen c. Magenta Druck & Verlag
GmbH%® du 10 octobre 1996 pour que la CJUE énonce une réelle défi-
nition de la comparution. Pour que le défendeur ne soit pas considéré
comme défaillant, il faut qu’il ait eu la possibilité de se défendre devant le
juge d’origine, et ce, soit en personne, soit par I'intermédiaire d'un avocat
choisi lors de la premiere instance. Comme le résume le professeur Hakim
Boularbah, «seule compte cette détermination de la possibilité ou non
pour le défendeur de se défendre® ». Les régles nationales relatives 2 la
comparution et a la représentation ne s’appliquent pas. Cette solution—que
d’aucuns ont pu considérer comme excessivement protectrice du défendeur
que sa foi soit bonne ou mauvaise® —s’avere la seule acceptable du point
de vue des droits de la défense. Le droit européen refuse de reconnaitre les
fictions du droit interne dans un domaine ou la réalité de la comparution
est essentielle.

63. A défaut d’information appropriée, les droits judiciaires nationaux prévoient différentes
conséquences procédurales qui vont de la nullité a I’ouverture de voies de recours
particulieres.

64. Volker Sonntag c. Hans Waidmann, Elisabeth Waidmann et Stefan Waidmann, Affaire
C-172/91, [1993] Rec. C.E. I-01963.

65. Voir Hakim BoULARBAH, « Commentaire sous CJCE 10 octobre 1996 », (1997) Revue de
droit commercial belge 519.

66. Bernardus Hendrikman et Maria Feyen c. Magenta Druck & Verlag GmbH, Affaire
C-78/95, [1996] Rec. C.E. 1-04943 (ci-apres «arrét Hendrikman »).

67. H. BOULARBAH, préc., note 65, 520.

68. Id., 524.
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L’arrét A. c. B.e.a. rendu par la CJUE le 11 septembre 2014 confirme
cette tendance pragmatique du droit judiciaire européen qui se débarrasse
du formalisme excessif des droits nationaux au stade de la notification
et refuse les fictions des mémes droits au stade de la comparution. Dans
cette affaire, plusieurs tentatives de notification ont relevé que le défendeur
n’était plus domicilié aux adresses de notification. Conformément au droit
autrichien, la juridiction saisie en premiere instance a nommé un cura-
teur au défendeur absent Abwesenheitskurator. Le curateur en question a
conclu en défense en soulevant de nombreuses objections de fond, mais il
n’a pas contesté la compétence des juridictions autrichiennes. Par la suite,
un avocat mandaté par le défendeur absent a contesté la compétence des
juridictions autrichiennes. La question essentielle est celle de savoir si
I'intervention du curateur vaut comparution du défendeur, ce qui conduirait
a établir la compétence des juridictions autrichiennes faute de contestation
de la compétence conformément a I'article 24 du Reglement 44/20017°. La
juridiction d’appel autrichienne considere que «les juridictions nationales
n’étaient tenues, en vertu de I'article 26 du reglement n°® 44/2001, de vérifier
leur compétence internationale qu’en cas de non-comparution du défen-
deur. Or, en droit autrichien, les actes de procédure du curateur du défen-
deur absent, tenu de préserver les intéréts de ce défendeur, produiraient
les mémes effets juridiques que I'acte d’'un mandataire conventionnel’! ».
Saisie d’'un recours, la Cour supréme autrichienne (Oberster Gerichtshof)
s’interroge sur la conformité au droit européen de l'article 116 du Code de
procédure civile’? qui régit le pouvoir de représentation étendu du cura-
teur du défendeur absent. En effet, cet article « peut a la fois étre considéré
comme nécessaire pour garantir le droit fondamental a un recours effectif
de B.e.a. et comme étant incompatible avec le droit fondamental d’€tre
entendu de A”*». La CJUE, reprenant la solution qu’elle avait dégagée
dans larrét Hendrikman’, considére, d’une part, qu'«un défendeur qui

69. A.c. B.e.a., Affaire C-112/13, 11 septembre 2014.

70. Id., §53:
[L’]article 24 figure au chapitre II, section 7, du réglement n° 44/2001, intitulée
«Prorogation de competence». Ledit article 24, premiere phrase, prévoit une regle
de compétence fondée sur la comparution du défendeur pour tous les litiges ou la
compétence du juge saisi ne résulte pas d’autres dispositions de ce reglement. Cette
disposition s’applique, y compris dans les cas ot le juge a été saisi en méconnaissance
des dispositions dudit reglement et implique que la comparution du défendeur puisse
étre considérée comme une acceptation tacite de la compétence du juge saisi et donc
comme une prorogation de compétence de celui-ci.

71. Id., §21.

72. Code de procédure civile autrichien (Zivilprozessordnung).

73. A.c. B.e.a., préc., note 69, § 23.

74. Arrét Hendrikman, préc., note 66.


https://www.google.ca/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CDIQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.gesetze-im-internet.de%2Fbundesrecht%2Fzpo%2Fgesamt.pdf&ei=BlBeVdbOC-qPsQSDhYLQCQ&usg=AFQjCNE2ImN__THfT7SMrF4j8N8bNFU2Iw&sig2=4RQ7cuGGSiQDCdOCa5lvCA&bvm=bv.93990622,d.cWc
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ignore la procédure entamée a son encontre et pour lequel comparait un
avocat ou un “tuteur” qu’il n’a pas mandaté se trouve dans 'impossibilité
de se défendre effectivement et doit, par conséquent, étre considéré comme
défaillant au sens de cette disposition, méme si la procédure a pris un carac-
tere contradictoire’ » et, d’autre part, que la prorogation de compétence
prévue dans l'article 24 du Reglement 44/2001 «est fondée sur un choix
délibéré des parties au litige relatif a cette compétence, ce qui présuppose
que le défendeur ait connaissance de la procédure entamée contre lui’® ».
Dans ces conditions, «la comparution dudit curateur du défendeur absent
ne saurait non plus étre considérée comme valant acceptation tacite de ce
défendeur’”». Les palliatifs de I'absence du défendeur prévus dans les
droits internes ne sauraient étre assimilés a une quelconque comparution.

La CJUE adopte donc une définition autonome de la comparution,
si bien qu'une décision contradictoire en raison d’une regle procédurale
nationale peut constituer une décision par défaut au sens du droit européen
des lors que le défendeur n’a pas pu faire valoir ses moyens de défense’®.
Le droit européen se montre ainsi extrémement protecteur des droits de
la défense. De méme, lorsque le juge tire des conséquences du silence
du défendeur, comme son adhésion aux prétentions de l'adversaire par
exemple, les droits de la défense peuvent refaire surface par le truchement
de l'ordre public procédural.

2.2 La motivation de la décision rendue par défaut

On l'aura compris, le silence du défendeur nécessite de concilier deux
impératifs contradictoires: l'efficacité de la procédure, d'une part, et la
protection des droits de la défense, d’autre part. L’absence du défendeur
ne saurait conduire a une paralysie de la procédure, sinon le défaut devien-
drait une technique de défausse procédurale systématique. En revanche, le
déroulement de la procédure par défaut ne doit pas sacrifier les droits du
défendeur absent, en particulier dans ’hypothese ou celui-ci n’aurait pas
été informé de la procédure introduite a son encontre. L’arbitrage entre ces
impératifs contradictoires s’opere de maniere différente selon les systémes
de droit. Certaines législations nationales vont privilégier la protection des
droits substantiels du défendeur défaillant, 1a ou d’autres feront primer
l'efficacité de la procédure au point de considérer le défaut du défendeur
comme un aveu.

75. A.c. B.e.a., préc., note 69, § 56.

76. Id., § 54.

77. Id., § 55.

78. Voir H. BOULARBAH, préc., note 65, 521.
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C’est le cas, dans une certaine mesure, du droit allemand (Versdium-
nisurteil), mais c’est surtout le droit anglais qui est d’une rigueur toute
particuli¢re a I'égard du défendeur défaillant’”®. Le défaut du défendeur
entraine a la fois des conséquences procédurales et substantielles. Sur
le terrain procédural, le défendeur défaillant (originellement ou par suite
d’'un défaut d’accomplissement d’acte) sera privé de la possibilité de se
défendre. Sur le terrain substantiel, le défaut est assimilé€ a un aveu de la
partie défaillante. En d’autres termes, il est admis en droit anglais que le
défendeur absent est «un défendeur qui “admet” comme fondée la préten-
tion du demandeur®’», si bien que le demandeur obtient du greffe méme
un titre qui reconnait le bien-fondé de sa demande®'.

Par contraste, le Code de procédure civile de 1806 accordait une tres
grande protection au défendeur défaillant. Les droits francais, belge et
luxembourgeois ont évolué dans un sens plus équilibré depuis. Cependant,
en aucun cas le défaut ne peut avoir des conséquences substantielles sans
intervention du juge et le défendeur doit, sous certaines conditions, béné-
ficier de procédures spécifiques pour contester la décision rendue en son

absence. Pour ces droits, le défaut du défendeur ne peut pas constituer en

lui-méme la cause de la condamnation®2.

Dans ces conditions, le silence du défendeur absent peut, pour les droits
de tradition civiliste francophone, avoir des répercussions au stade de la
reconnaissance. Le juge francais a refusé 'exequatur de décisions britan-
niques qu’il jugeait contraires a l'ordre public procédural pour violation
de T'exigence de motivation®: «[E]st contraire a la conception frangaise
de l'ordre public international la reconnaissance d’une décision étrangere
non motivée lorsque ne sont pas produits des documents de nature a servir

79. Voir «Chapter 20 Default Judgment», Blackstone’s Civil Practice, Oxford, University
Press, 2010, p. 261.

80. Francoise GRIVART DE KERSTRAT, Le role du master dans l'instruction du proces civil
en Angleterre, Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 382, citée par Albert FETTWEIS, Manuel de
procédure civile, 2¢ éd, Liege, Faculté de droit de Liege, 1987, p. 295, note 5.

81. Les jugements par défaut ne sont pas rendus par des juridictions, mais par la simple
apposition d’un cachet du greffier sur ’acte introductif d’instance qui constate que
le défendeur n’a pas répondu a la demande dans les temps requis: voir également
Michaél HARAVON, «Dix années de réforme de la procédure civile anglaise: révolte ou
révolution ?», (2004) 56 R.I.D.C. 825, 831.

82. Comme le soulignent Jacques HERON et Thierry LE BARS, Droit judiciaire privé, 5¢ éd.,
Paris, Montchrestien, 2012, p. 946, n° 1153, «il s’agit 1a d’un principe traditionnel du droit
judiciaire privé frangais». Voir I’article V du titre XI de I’Ordonnance de Louis XIV,
avril 1667, qui indiquait déja que, «[p]our le profit du défaut, les conclusions seront
adjugées au Demandeur avec dépens, si elles sont trouvées justes et diment vérifiées ».

83. Civ. 1'¢, 22 oct. 2008, n° 06-15.577, E. CorNuT, J.C.P. G. 2008.651; C. NOURISSAT,
Procédures 2008.332.
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d’équivalent a la motivation défaillante®*». Ainsi, plusieurs arréts de la
Cour de cassation frangaise ont opposé I'ordre public procédural francais
a une décision étrangere «non motivée lorsque ne sont pas produits des
documents de nature a servir d’équivalent a la motivation défaillante et a
permettre de s’assurer que cette décision remplit les conditions exigées
pour sa reconnaissance® ».

La CJUE confirme que le juge requis peut repousser une décision
étrangere sur la base de la contrariété a 'ordre public s’il lui apparait que
le juge d’origine, en statuant «sans entendre le défendeur, qui s’était régu-
lierement constitué devant lui mais qui a été exclu de la procédure par une
ordonnance, au motif qu’il n’avait pas satisfait a des obligations imposées
par une ordonnance prise antérieurement dans le cadre de la méme procé-
dure», a porté «une atteinte manifeste et démesurée au droit du défendeur
a étre entendu®®». Dans l'arrét Trade Agency c. Seramco Investments
Ltd. du 6 décembre 2012, la CJUE s’est prononcée sur la possibilité pour
le juge de 'exequatur de s’opposer a I'exécution d’un jugement rendu par
défaut par une juridiction britannique. Cet arrét sur lequel nous revien-
drons est important, car la CJUE reconnait que le pouvoir du juge de I'exe-
quatur de vérifier que I'acte introductif d’instance a bien été signifi€ sans
étre lié par les constatations du juge ayant rendu la décision®’. Cependant,
cet arrét est aussi I'occasion pour la CJUE de rappeler son attachement
a 'exigence de motivation®. Pour la CJUE, «un Etat membre requis est
en droit de considérer, en principe, qu'une décision rendue par défaut et

84. Civ. 1™, 17 mai 1978, Bull. civ. 1, n° 191. Cependant, I’absence de motifs ne peut par
elle-méme étre contraire a ’ordre public international puisque cette absence peut étre
suppléée par des documents équivalents, c’est-a-dire des pieces de la procédure étrangere
qui a débouché sur la décision ou d’une autre procédure étrangere permettant d’établir
dans quelles conditions la décision a été rendue (assignation, conclusions, €léments de
preuve fournis par les parties). Sur 'imprécision de la notion de documents équivalents,
sur I’illogisme de certains d’entre eux et sur le risque qu’en les appréciant le juge frangais
se livre en réalité a une révision du jugement étranger, voir G. CUNIBERTIL, J.D.1. 2007.143.

85. Civ. 1", 17 mai 1978, préc., note 84; Civ. 1'¢, 9 oct. 1991, n°® 90-13.449, C. Kessedjian
R.C.D.LP. 1992.516; Civ. 1'%, 17 janv. 2006, n° 03-14.483, G. Cuniberti Dr. et proc. 2006.220 ;
G. CuNIBERTI, note sous Civ. 1™, 17 janvier 2006, n°® 03-14.483, Dr. et proc. 2006.220
(déclarant que le juge de I’exequatur peut prendre en considération 1’ensemble des
documents versés (par exemple, I’assignation, les écritures des parties, les témoignages
écrits, la transcription des débats) «sans devoir exclure les pieces de procédure et sans
se limiter aux seules pieces de fond »).

86. Gambazzi c. DaimlerChrysler Canada Inc. et CIBC Mellon Trust Company, Affaire
C-394/07, [2009] Rec. C.E. 1-02563, § 20 et 48 (ci-apres «arrét Gambazzi»).

87. Trade Agency c. Seramico Investments Ltd., Affaire C-619/10, 6 septembre 2012,
spéc., § 38 (ci-apres «arrét Trade Agency»).

88. Id.,§53.
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dépourvue d’appréciation en ce qui concerne l'objet, le fondement ainsi que
le bien-fondé€ du recours constitue une restriction d’un droit fondamental
dans l'ordre juridique de cet Etat membre®». Cela étant, la solution ne
peut étre générale et la CJUE invite le juge de 'exequatur a vérifier, «au
regard des circonstances concretes de l'affaire [...], si la restriction insti-
tuée par le systeme procédural du Royaume-Uni n’est pas manifestement
disproportionnée par rapport au but poursuivi®®».

11 ressort de ces décisions que la CJUE a tenté de coordonner les
différences procédurales qui subsistent inéluctablement en 'absence de
réglementation européenne sur la conduite du proces sans le défendeur.
La conséquence principale pour le droit européen est que celui-ci ne peut
admettre qu'une définition factuelle de la défaillance et refuse de prendre
en considération les différentes fictions juridiques admises par les Etats
membres. Ainsi, un jugement que le droit francais qualifie de «réputé
contradictoire» sera appelé en droit européen «jugement par défaut». En
outre, 'absence de réglementation européenne conduit a ce que certains
droits, notamment le droit anglais, déduisent du silence du défendeur un
ensemble de conséquences qui sont parfois inacceptables pour I'Etat dans
lequel la reconnaissance de la décision est demandée.

3 Le silence apreés le proces

Une fois que la décision a été rendue en I'absence du défendeur, la
majorité des droits nationaux prévoient un recours particulier permettant
au défendeur de s’opposer au jugement. Cette opposition est parfois exclu-
sive du droit de faire appel (en France), parfois non (au Luxembourg), mais
elle ne dépend pas en tout cas du droit européen qui ne réglemente pas,
par principe, les voies de recours. Celui-ci impose seulement qu’il existe
une possibilité pour le défendeur défaillant de demander au juge d’origine
d’étre relevé de la forclusion résultant de I'expiration des délais si la notifi-
cation a été effectuée par 'un des mécanismes de l'article 19 du Reglement
1393/2007°!. Le droit européen a en revanche été tres actif en ce qui
concerne le controle particulier des jugements rendus par défaut au stade
de leur reconnaissance. Cependant, les exigences li€es a la reconnaissance
et a ’'exécution des décisions par défaut se sont assouplies.

89. Id.,§ 54.

90. Id., § 59.

91. Dans le méme sens, voir I’article 16 de la Convention de La Haye relative a la signification
des actes.
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Alors que la Convention de Bruxelles prévoyait, a 'instar du droit
québécois, que la notification devait avoir été faite de fagon réguliere®?,
cette précision a été supprimée avec 'adoption du Reglement 44/2001%.
Celui-ci impose donc a I'Etat requis de reconnaitre la décision étrangére
rendue en I'absence du défendeur si celui-ci a recu I'acte introductif d’ins-
tance en temps utile et de telle maniere qu’il a pu préparer sa défense (3.1).
Ce reglement a été encore plus loin dans la restriction de la protection du
défendeur silencieux. En I'absence de notification en temps utile, I'Etat
requis ne peut refuser 'exécution de la décision des lors que le défendeur
était en mesure d’exercer un recours contre la décision dans I'Etat d’origine
et qu’il a omis de le faire. Ces changements sont révélateurs d’une évolution
de la prise en considération globale des jugements par défaut dans I'espace
judiciaire européen. Alors que le contrdle portait autrefois uniquement
sur le respect des droits de la défense, il s’est déplacé sur le terrain de la
loyauté procédurale et cherche a protéger tant le défendeur défaillant que
le demandeur de bonne foi (3.2).

3.1 L’abandon du critére de régularité dans le controle de la notification

La Convention de Bruxelles prévoyait quune décision provenant d’'un
autre Etat partie 2 la Convention ne serait pas reconnue si «l’acte intro-
ductif d’instance ou un acte équivalent n’[avait] pas été signifié ou notifié
au défendeur défaillant, régulierement et en temps utile, pour qu’il puisse
se défendre’ ».

Cette disposition, tres proche de l'article 3156 C.c.Q., procurait donc
une double protection au défendeur défaillant® et la CJUE a confirmé a
maintes reprises que la notification devait avoir été faite régulierement”®,
et ce, méme si elle avait été par ailleurs recue en temps utile’’ ou si le
défendeur avait par la suite eu connaissance du jugement et qu’il s’était
abstenu d’exercer un recours’®. Cette exigence d’une notification réguliére

92. Convention de Bruxelles, préc., note 6, art. 27.

93. Reglement44/2001, préc., note 8, art. 34 § 2. Voir Hélene GAUDEMET-TALLON, Compétence
et exécution des jugements en Europe, 4° éd., Paris, L.G.D.J., 2010, p. 425.

94. Convention de Bruxelles, préc., note 6, art. 27 § 2.

95. Rapport sur la convention concernant la compétence judiciaire et I’exécution des
décisions en matiere civile et commerciale, [1979] J.O., C 59/1, cité par la CJUE dans
Isabelle Lancray SA c. Peters und Sickert KG, Affaire C-305/88, [1990] Rec. C.E. 1-02725.
Voir Georges A.L. Droz, R.C.D.I.P. 1991.161.

96. Peter Klomps c. Karl Michel, Affaire C-166/80, [1981] Rec. C.E. 1-01593.

97. Isabelle Lancray SA c. Peters und Sickert KG, préc., note 95.

98. Minalmet GmbH c. Brandeis Ltd., Affaire C-123/91, [1992] Rec. C.E. I-05661.
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de l'acte introductif d’instance a posé de nombreux problemes pendant
toute la durée de son utilisation.

En effet, les différentes €tudes sur le fonctionnement de la Convention
de Bruxelles ont montré que ce paragraphe était le plus utilisé pour refuser
la reconnaissance des décisions étrangeres, plus encore que le recours
a l'ordre public international des Etats membres®®. D’autre part, cette
condition de régularité était difficile a établir puisqu’elle obligeait le juge
requis a controler le respect de la procédure étrangere, ce qui représente
une tache a laquelle il n’est pas formé et pour laquelle il n’a que tres peu de
légitimité. Les différents procédés de preuve du droit étranger en vigueur
dans les Etats membres conduisaient de plus a des résultats disparates!°.
En définitive, c’est surtout I'inutilité de cette disposition qui a conduit
a ce qu’elle soit supprimée dans le Reglement 44/2001. En effet, soit le
défendeur a été informé de I'existence de la procédure en temps utile pour
préparer sa défense et il ne mérite alors aucune protection, soit il n’a pas
été informé en temps utile pour préparer sa défense et la reconnaissance
doit étre refusée. Cette condition de régularité est donc au mieux inutile
et parfois méme contre-productive en ralentissant ou en empéchant la
reconnaissance d’un jugement étranger pour des irrégularités procédurales
minimes qui n’auraient pas eu de conséquences dans I'Etat d’origine!?!.

Ces remarques expliquent que ce critere de régularité ait été aban-
donné dans le Reglement 44/2001 et sa refonte (1215/2012) qui dispose
désormais que la décision ne sera pas reconnue si «I’acte introductif d’ins-
tance ou un acte équivalent n’a pas été notifié ou signifié au défendeur en
temps utile et de telle maniere qu’il puisse se défendre, a moins qu’il n’ait
pas exercé de recours a I'encontre de la décision alors qu’il était en mesure
de le faire!®».

Nous reviendrons sur la seconde partie de cette disposition relative
a l'exercice des voies de recours possibles, mais il faut d’abord constater
que, en supprimant I'exigence de régularité, le Reglement 44/2001 a changé
de maniere draconienne la nature du contrdle. Initialement basé sur un

99. Burkhard HEss, Thomas PFEIFFER et Peter SCHLOSSER, The Brussels I Regulation

4472001 — Application and Enforcement in the EU, Munich, C.H. Beck, (2008), p. 139,
§ 474 ; Marie-Laure NIBOYET et Laurence SINOPOLI, « 1 390 décisions inédites rendues
de 1999 a 2001 sur I’exequatur en France des jugements étrangers », 169 Gaz. Pal. 2004.4.
Voir aussi Maryse MULLER et Gilles CUNIBERTI, « Une étude empirique sur la pratique
de I’exequatur dans la Grande Région», n° 1, var. 1 J.D.I. 2013.83.

100. Pierre MAYER, «Les procédés de preuve de la loi étrangere», dans Erudes offertes a
Jacques Ghestin. Le contrat au début du xxi¢ siecle, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 617.

101. Voir, par exemple, Isabelle Lancray SA c. Peters und Sickert KG, préc., note 95.

102. Reglement 1215/2012, préc., note 10, art 45 § 1 b).
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ensemble de regles procédurales précises, il ne porte désormais plus que
sur des criteres factuels!®. Selon cette disposition, le juge requis ne pourra
refuser 'exequatur que si l'acte introductif d’instance n’a pas été notifié
en temps utile et de telle maniere que le défendeur peut se défendre. Cela
conduit donc le juge d’exequatur a examiner le délai s’étant écoulé entre
la réception de l'acte et la date de I'audience, tout en tenant compte des
circonstances exceptionnelles qui peuvent étre invoquées par le défendeur
pour prouver que ce temps n’a pu étre valablement utilisé (absence ou
maladie prolongée, par exemple). ’étude de la jurisprudence montre que
cette appréciation du temps utile conduit a des résultats tres différents,
notamment parce que les juges prennent en considération un grand nombre
de criteres (distance, traduction, période de I'année, etc.)'’*. En revanche,
le critere de régularité de la notification ayant disparu, le juge est censé
calculer le délai écoulé depuis la réception de la premiere notification
quelle que soit la fagcon dont elle a été effectuée, y compris irrégulierement.
Peu de précisions ont été apportées sur le fait que le défendeur doit avoir
été mis en mesure de préparer sa défense, mais il faut lire cette disposi-
tion comme impliquant que le défendeur ait recu suffisamment d’infor-
mation pour comprendre les fondements de la procédure intentée a son
encontre. Cela ne pose que peu de problémes en pratique puisque ces
informations sont indiquées dans le formulaire accompagnant la notifica-
tion de l'acte introductif d’instance toutes les fois ou celle-ci est régie par
le Reglement 1393/2007.

Le controle de la notification est le plus souvent également opéré par
le juge d’origine!® et la CJUE a donc été placée a plusieurs reprises devant
des questions relatives a la liberté du juge requis pour remettre en cause les
constatations faites par le juge d’origine. Ainsi, la CJUE a déclaré que le
juge requis n’était pas li€ par les déclarations du juge d’origine quand celui-
ci a décidé que le défendeur avait été notifi€é en temps utile pour préparer
sa défense!’. De la méme facon, le juge requis ne doit pas se borner a

103. Voir: Peter Klomps c. Karl Michel, préc., note 96, § 15; Isabelle Lancray SA c. Peters
und Sickert KG, préc., note 95, § 14.

104. En regle générale, il semble qu’un délai de moins de 10 jours entre la notification et la
date d’audience est souvent considéré comme insuffisant, tandis qu'un délai de plus de
30 jours est presque toujours tenu pour suffisant. Voir A. LAYTON et Hugh MERCER (dir.),
European Civil Practice, 2° éd., Londres, Thomson, 2004, n°® 26.039, fn. 74).

105. Reglement 44/2001, préc., note 8, art. 26 ; Réglement 1215/2012, note 10, art. 28. Ces deux
articles s’appliquent dans le cas ou le défendeur est domicilié a 1’étranger.

106. Pendy Plastic Products BV c. Pluspunkt Handelsgesellschaft mbH, Affaire C-228/81,
[1982] Rec. C.E. 1-02723 ; Trade Agency, préc., note 87.
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constater que les délais 1égaux du droit étranger ont été respectés!?’, pas
plus qu’il n’est i€ par les délais prévus par son propre droit. Enfin, s’est
posée la question de la valeur du certificat délivré par une autorité judi-
ciaire du pays d’origine et accompagnant la demande d’exequatur. Celui-ci
est prévu par le Reglement 44/2001 : il n’est pas obligatoire, mais a voca-
tion a accélérer la procédure d’exequatur en concentrant les informations
sur un seul document qui indique, entre autres, la date de la notification
de l'acte introductif d’instance. Dans l'arrét Trade Agency c. Seramico
Investments Ltd., la CJUE a déclaré que le juge requis n’était pas lié par
les informations contenues dans le certificat et qu’il demeurait libre d’éva-
luer de facon autonome I'ensemble des éléments de preuve et de vérifier
la concordance entre ceux-ci et les informations figurant sur le certificat
afin de s’assurer que la notification avait bien été faite en temps utile et
de telle maniere que le défendeur avait pu organiser sa défense!%. Cette
interprétation, justifiée par I'absence de disposition interdisant au juge
requis d’effectuer ce contrdle, devrait également valoir pour le Reglement
1215/2012, mais comme le certificat est devenu obligatoire, une évolution
jurisprudentielle n’est pas exclue!?.

Pour terminer sur les modalités de ce contrdle, il faut noter que le
juge requis demeure donc entierement libre d’examiner le temps laissé au
défendeur pour préparer sa défense, mais il est aussi fortement incité a
faire un contréle global et équilibré de la loyauté procédurale plutdt qu’au
seul vu des droits de la défense.

3.2 De la protection du défendeur défaillant a la protection
du demandeur de bonne foi

Les évolutions législatives et jurisprudentielles du droit international
privé européen depuis la rédaction de la Convention de Bruxelles montrent
un changement dans la prise en considération du silence du défendeur. Sous
I’empire de la Convention de Bruxelles et de son article 27, le défendeur
défaillant bénéficiait d’'une triple protection puisque la décision n’était pas
reconnue si la notification n’avait pas été faite régulierement (1), en temps
utile pour qu’il puisse se défendre (2) et que, par ailleurs, la décision contre-
venait a I'ordre public de I'Etat membre requis (3).

107. Voir les conclusions de I’avocat général Reischl dans I’affaire Peter Klomps c. Karl
Michel, préc., note 96, § 4.

108. Trade Agency, préc., note 87.

109. Reglement 1215/2012, préc., note 10, art. 42, 43 et 53. Les principaux changements par
rapport au Reglement 44/2001, préc., note 8, tiennent au fait que le certificat est désormais
obligatoire et doit nécessairement avoir été délivré par la juridiction d’origine.
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Cette triple protection s’est beaucoup érodée depuis 1968 avec I'entrée
en vigueur du Reglement 44/2001 qui a supprimé la condition de la régu-
larité de la notification de I'acte introductif d’instance et introduit une
restriction a 'utilisation de cet article dans le cas ou le défendeur n’aurait
pas exercé de recours devant la juridiction d’origine.

L’article 34 § 2 du Reglement 44/2001 (devenu l'article 45-1 b) dans le
Reglement 1215/2012) prévoit que le défendeur défaillant ne peut pas se
prévaloir de la protection offerte par cette disposition s’il était en mesure
d’exercer un recours devant la juridiction d’origine et qu’il a omis de le
faire. Cette réduction draconienne de la protection du défendeur défaillant
dans l'instance en exequatur s’explique par la volonté d’éviter les atti-
tudes dilatoires de certains défendeurs qui préféraient ne pas se défendre
a I'instance étrangere afin de mieux s’opposer a la demande en exequatur.
Cela participe également de la volonté du droit international privé euro-
péen de concentrer autant que possible le contentieux devant la juridiction
d’origine.

La CJUE est intervenue sur cette question en 2006 dans l'arrét ASML
Netherlands BV c. Semiconductor Industry Services GmbH'"? qui concer-
nait une décision rendue par défaut aux Pays-Bas et dont la reconnaissance
était demandée en Autriche. Dans cette affaire, ’'acte introductif d’instance
n’avait pas été notifié avant I'audience et le jugement lui-méme n’avait pas
été notifié du tout. Seule 'ordonnance du juge constatant la force exécu-
toire l'avait été et les juridictions autrichiennes ont donc demandé¢ si cela
suffisait a mettre le défendeur en mesure d’instituer un recours. Dans son
raisonnement, la CJUE a fait un parallele avec I'acte introductif d’'instance
qui doit avoir été signifié de telle maniere que le défendeur peut organiser
sa défense et a déclaré que la décision doit avoir été signifiée afin de mettre
le défendeur en mesure d’exercer un recours. La CJUE a conclu que le
défendeur devait avoir été informé du contenu de la décision et que le
Reglement 44/2001 n’implique pas que le défendeur « soit tenu d’accomplir
des démarches nouvelles allant au-dela d’'une diligence normale dans la
défense de ses droits'! ».

On constate donc que les modifications apportées par I'article 34 § 2 du
Reéglement 44/2001 ont substantiellement altéré la protection particuliere
accordée au défendeur silencieux en vue d’assurer une meilleure circula-
tion des décisions rendues par défaut dans 'espace judiciaire européen au

110. ASML Netherlands BV c. Semiconductor Industry Services GmbH, Affaire C-283/05,
[2006], Rec. C.E. 1-12041; E. PatauT, R.C.D.I.P. 2007.634 ; L. Idot, Revue. Europe
(2007) 78.

111. Id., § 39.
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profit des demandeurs de bonne foi. Cette conclusion apparait également
en matiere de controle de 'ordre public et de I'utilisation qui en est faite
par les Etats membres.

En effet, contrairement a la proposition faite par la Commission euro-
péenne en 2010, la possibilité de contrdler la conformité de la décision
étrangere a l'ordre public de I'Etat requis a été maintenue dans le Regle-
ment 1215/2012 bien qu’elle soit différée au stade de I'exécution!'?. Cette
faculté offerte aux juges nationaux est cependant fortement encadrée par la
CJUE et ne fonctionne donc que de facon limitée quand est mise en cause
une décision rendue par défaut.

La question de I'applicabilité de la disposition générale relativement a
l'ordre public''® aux décisions rendues par défaut régies par une disposi-
tion spéciale''* a longtemps été posée, mais elle a finalement été résolue
en 2000 par l'arrét Krombach de la CJUE!'S, Dans cet arrét, la CJUE a
levé un certain nombre de doutes en déclarant que 'ordre public incluait
tant 'ordre public substantiel que I'ordre public procédural qui, lui-méme,
pouvait &tre défini par référence a l'article 6 § 1 de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et a la
jurisprudence de la CEDH sur cet article. De plus, I'affaire Krombach
concernait une décision rendue par défaut et la CJUE ne s’est pas opposée
a ce que l'ordre public soit utilisé a son encontre dans le cas ou la décision
comporterait une violation des droits de la défense indépendamment du
processus de notification, ici parce que les juridictions francgaises avaient
refusé d’entendre I'avocat de I'accusé en 'absence de celui-ci. En dehors de
cette situation particuliere dans laquelle les droits du défendeur n’avaient
clairement pas été respectés!'®, la CJUE a été amenée deux fois a se
prononcer sur la possibilité de recourir a I'ordre public pour refuser la
reconnaissance d’'une décision étrangere rendue en I'absence du défen-
deur. Les deux affaires (Gambazzi c. Daimler Chrysler Canada Inc. et
CIBC Mellon Trust Company'' et Trade Agency''®) concernaient des
jugements par défaut anglais.

112. Reglement 1215/2012, préc., note 10, art. 45 § 1 a).

113. Convention de Bruxelles, préc., note 6, 27 § 1; Reglement 44/2001, préc., note 8,
art. 34 § 1; Reglement 1215/2012, préc. note 10, art. 45 § 1 a).

114. Convention de Bruxelles, préc., note 6, art. 27 § 2; Reglement 44/2001, préc., note 8,
art. 34 § 2 et Reglement 1215/2012, préc., note 10, art. 45 § 1 b).

115. Krombach, préc., note 62.

116. Cela sera reconnu par la CEDH (Krombach c. France, n° 29731/96, CEDH 2001-1II) et
la loi frangaise de contumace a été changée en conséquence (et renommée «procédure
de défaut criminel »).

117. Gambazzi, préc., note 86.

118. Trade Agency, préc., note 87.
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Dans l'affaire Gambazzi, le défendeur avait refusé de se soumettre a
une injonction du juge anglais et celui-ci lui avait, par conséquent, interdit
de se défendre. La Cour d’appel de Milan, devant qui la reconnaissance
de la décision anglaise était demandée, a interrogé la CJUE pour savoir
si I'ordre public pouvait étre utilisé pour refuser la reconnaissance de
cette décision. Dans l'affaire Trade Agency, le défaut n’a pas été imposé,
mais l'entreprise a été condamnée par un jugement totalement dépourvu
de motivation. Pareillement, la Cour supréme lettonne a demandé a la
CJUE si l'ordre public pouvait &tre utilisé pour refuser la reconnaissance
de la décision anglaise rendue par défaut. Le raisonnement suivi par la
CJUE dans ces deux affaires est similaire. Elle commence par examiner
la procédure anglaise et considere que celle-ci a pour objet de garantir de
facon efficace une bonne administration de la justice et que cet objectif
est susceptible de justifier une restriction des droits de la défense!!®. Elle
laisse ensuite aux juges nationaux le soin d’examiner la proportionnalité de
la restriction au droit de la défense au regard de cet objectif, mais elle leur
enjoint d’effectuer une «appréciation globale de la procédure». On le voit,
la protection des droits de la défense par 'ordre public est donc loin d’€tre
inconditionnelle et se heurte rapidement a la protection du demandeur de
bonne foi.

Dans la continuité, la création des reglements européens relatifs au
titre exécutoire européen, a I'injonction de payer européenne et aux petits
litiges avait comme objet de faire sortir une partie des jugements par défaut
de la procédure d’exequatur prévue par le Reglement 44/2001. Avec ces
nouveaux réglements, ’Etat requis ne peut plus refuser I'exécution d'une
décision au motif que celle-ci a été prise en I'absence d’'une notification
effective du défendeur'?’. En revanche, le droit européen impose que I'Etat
d’origine mette une procédure a la disposition du débiteur pour que celui-ci
puisse remettre en cause le titre exécutoire. Cette adaptation nécessaire
de la procédure nationale se révele parfois complexe, d’autant plus que
la CJUE s’est opposée a ce que la procédure de réexamen soit appliquée
par analogie a de telles situations. Dans un arrét du 4 septembre 2014, la
CJUE a ainsi considéré que, en cas d’irrégularité de la signification d'une
injonction de payer, le défendeur doit pouvoir dénoncer cette irrégularité et
si cette irrégularité est établie, elle entraine automatiquement I'invalidation

119. Gambazzi, préc., note 86, § 30; Trade Agency, préc., note 87, § 57 et 58.

120. Les seuls motifs permettant de refuser 1’exécution d’une décision certifiée comme TEE,
d’une IPE ou d’une décision portant sur un «petit litige» sont ceux qui tiennent a
I'incompatibilité de cette décision avec une décision antérieure (Réglement 805/2004,
préc., note 9, art. 21 ; Reglements 1896/2006 et 861/2007, préc., note 9, art. 22).
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du caractere exécutoire de I'injonction'?!. Aucune opposition ni aucun
réexamen ne sont alors possibles, ce qui peut sembler choquant de prime
abord, mais qui conduit en réalité a une plus grande protection du défen-
deur puisque l'injonction prononcée a son encontre devient tout simple-
ment sans objet. En d’autres termes, la CJUE estime que le non-respect
des normes minimales du Reglement 1996/2006 (dont la notification) fait
sortir la situation du champ de ce reglement: celle-ci est alors renvoyée
au droit national.

Conclusion

Le silence du défendeur n’est pas le pivot du droit judiciaire européen,
mais il n’en demeure pas moins que les reéglements relatifs a la notifica-
tion des actes ainsi qu’a la reconnaissance et a I'exécution des décisions
étrangeres sont structurés autour de cette problématique. Conscient des
tensions qui existent entre la protection des droits de la défense et le droit
d’agir du demandeur, le Iégislateur européen a réglementé la notification
des actes introductifs d’instance afin d’assurer I'information méme mini-
male du défendeur. Cette information s’avere le rouage essentiel puisqu’elle
privera le défendeur silencieux de toute protection spécifique. Qu’il s’agisse
de l'introduction de I'instance ou de son déroulement, le droit européen
se montre tres pragmatique dans I'examen de la réalité qui est celle du
défendeur. Les modes et méme la régularité de la notification importent
peu, seul compte le fait que le défendeur a été informé. Le rble du juge
est ainsi renforcé pour apprécier les raisons du silence du défendeur et en
tirer les conséquences pratiques, quitte, lorsqu’il se reconnait compétent,
a vérifier les conditions dans lesquelles la notification a été effectuée. Au
cours de 'instance, le juge ne saurait se retrancher derriere les fictions du
droit interne qui substituent des regles de représentation a la défaillance
du défendeur. Pour le droit européen, la comparution est une notion bien
réelle et non strictement juridique : il faut que le défendeur ait eu la possi-
bilité de se défendre devant le juge d’origine. Ce controdle de réalité dans les
phases de notification et de déroulement de la procédure est protecteur des
droits de la défense. Et, lorsque le juge tire des conséquences du silence du
défendeur, par exemple son adhésion aux prétentions de I'adversaire, les
droits de la défense peuvent refaire surface par le truchement de I'ordre
public procédural au moment de la reconnaissance de la décision étrangere.

121. Eco cosmetics GmbH & Co. KG c. Virginie Laetitia Barbara Dupuy et Raiffeisenbank
St. Georgen reg. Gen. mbH c. Tetyana Bonchyk, Affaires conjointes C-119/13 et C-120/13,
4 septembre 2014.
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Au stade de la reconnaissance de la décision étrangere rendue par
défaut, un contrdle spécifique est prévu. La décision par défaut sera
reconnue si l'acte introductif d’instance a été notifié au défendeur défail-
lant de maniere qu’il ait pu se défendre. Il y a bien un contréle spécifique,
mais son objet est limité. Car non seulement il suffit que le défendeur ait
pu se défendre, mais méme dans I’hypothese ou le défaillant n’aurait pas
été informé en temps utile, la décision rendue a son encontre pourrait étre
reconnue et exécutée s’il avait été en mesure d’exercer un recours contre la
décision. Ainsi, bien que I'ordre public soit toujours un élément susceptible
de s’opposer a la reconnaissance et a 'exécution d’'une décision des lors
que les droits de la défense auraient été violés, la protection du défendeur
silencieux est réduite en aval du proces.

Par la suppression du critere de régularité de la notification et par
I'ajout de I'obligation pour le défendeur d’intenter un recours dans I'Etat
d’origine, le contrdle opéré devient finalement un controéle global de I'atti-
tude du défendeur et de son absence de négligence au moment de I'instance
initiale. Ajoutons a cela le fait que la CJUE a prescrit au juge requis de tenir
compte des circonstances exceptionnelles entourant le processus de notifi-
cation'??, notamment l'attitude du demandeur qui, bien qu’il soit informé
du changement d’adresse du défendeur, n'opere pas de seconde notification,
et 'on comprend que la nature du contrdle a changé. En effet, le controle
porte au final sur la loyauté procédurale!?® respective des parties et ne
protege les défendeurs silencieux que de facon tres restrictive. Le méme
constat s’applique a I'utilisation de 'ordre public international car, si I'on
observe les arréts rendus dans les affaires Gambazzi et Trade Agency, on
note que, méme dans les situations ou les droits de la défense n’ont pas été
respectés par le juge d’origine, le droit européen impose un examen global
de la procédure et de 'ensemble des circonstances pertinentes avant de
pouvoir refuser la reconnaissance d’'une décision étrangere rendue par
défaut. Le fait que, a la suite de l'arrét Gambazzi de la CJUE (bien que
celle-ci ait jugé que le défendeur s’était vu imposer «la restriction la plus
grave possible apportée aux droits de la défense'?*»), la Cour d’appel de
Milan a tout de méme accepté 'exequatur de la décision anglaise!>> montre
également que les juges nationaux approuvent cette position et sont peu

122. Leon Emile Gaston Carlos Debaecker et Berthe Plouvier c. Cornelis Gerrit Bouwman,
Affaire C- 49/84, [1985] Rec. C.E. I-01779.

123. Jean-Marc Bi1SCHOFF, note sous ’arrét CJCE Leon Emile Gaston Carlos Debaecker,
Affaire C-49/84, 11 juin 1985, J.D.I. 1986.461.

124. Gambazzi, préc., note 86, § 33.

125. Gambazzi c. Damiler Chrysler Canada Inc. e. CIBC Mellon Trust Co, 14 décembre 2010,
sez. I, Corte d’appello di Milano.
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enclins a protéger les défendeurs ayant €té négligents a 1'étranger. Enfin,
tout ce qui précede ne concerne que les litiges complexes pour lesquels
l'exequatur est encore requis, et il faut garder a I'esprit que le dévelop-
pement des solutions de rechange décrites plus haut (TEE, IPE et petits
litiges) va encore réduire le champ d’application de ces regles protectrices
du défendeur silencieux en assimilant de plus en plus le silence du défen-
deur a une absence de contestation et donc a une absence de protection.



