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Le sort du justiciable défaillant: saga et mode d'emploi

Introduction

1. Depuis 'entrée en vigueur du Code judiciaire le 1 janvier 1970,1'éten-
due des pouvoirs du juge statuant par défaut n'a cessé de faire débat. Il s’agit
méme d’une des plus vives controverses qu’ait suscitées I'ceuvre de CharlesVan
Reepinghen?.

A l'occasion des grands travaux «pot-pourri» et plus spécialement celui
qui fut consacré au Code judiciaire, le législateur ne pouvait manquer de tenter
d’&claircir la question et de mettre fin 4 la controverse. Les auteurs de la loi dite
«pot-pourri I» du 19 octobre 2015 ont le mérite d’avoir reformulé I'article 806
du Code judiciaire en des termes clairs. N

Mais la perplexité gagna aussitdt Ie lecteur de cette disposition lorsqu’il
prit connaissance des commentaires interprétatifs dont le ministre de lajustzcc a
cru bon d’ accompaguer en fin de travaux parlementaires®. Ce ne fut rien moins
gue de 52 négation, de son reniement, dont la loi fut gratifiée par son propre
auteur. C'est 3 croire que le théme de Ioffice du juge statuant par defaut est
affecté d'upe malédiction politique, frappant d'indécision les leglslateurs qui
I'abordent.

Il n'en fallait pas tant pour raviver les controverses autour de Uarticle 806
du Code judiciaire, cette fois dans sa version nouvelle.

Jugeons-en : aucun de ses cing premiers commentaires doctrinaux® ne pro-
posa d'appliquer littéralement le texte clair de I'article 8C6 du Code judiciaire,
et pas moins de trois interprétatons alternatives et inconciliables lui furent
données. Pire encore, les premidres décisions jurisprudentielles glanées ¢ et 13
avalent pris le parti d’écarter I'application de larticle 806 du Code judiciaire au
motif de sa contrariété i I'article 6.1 de la Convention européenne des droits
de PhormmeS.

X

J-Fr. van DROOGHENBROBCK, «Réajustement de 12 protection du justiciable défaillants, ir J.-Fr. van

Drooghenbroeck (dir.), Le Code judicizire en poi-pourri. Promesses, réalités et perspectives, Bruxelles, Larcier,

2016,pp. 197 et 5.

Projet de loi modifiant le droit de la procédure civile et portant des dispositions diverses en matiére de

justice [...], zapport de la premiére lectuze fait au nom de la commission de la Justice, Do, parl., Ch. repr.,

sess. ord. 2014-2015, n° 54-1219/005, pp. 99 ets.

*  G. pE LEvar, ]. van CompeaNoLLs et Fr. GEORGES, «La loi du 19 octobre 2015 modifiant le droit de
la procédure civile et portant des dispositions diverses en matidre de justices, fT7, 2015, pp. 797-798,
n° 6; 1. Scuzmms et P Terriar, Potpourri I — Gerechtelijle recht, Anvers, [ntersenta, 2015, pp. 112-113;
Fr. LeyeunE, «Simplification de la procédure par défaut et métamorphose de l'appel, pour quelle effica-
citd?», in J. Englebert et X. Taton {dir.), Le procds civil efficace ? Premiére analyse de la loi du 19 octobre 2015
modifiant ie droit de le procédure civile (dite « loi pot-pourri I»}, coll. Bibliothéque de 1"Unité de droit judiciaire
de I'U.L.B., Limal, Anthermis, 2015, pp. 116-129; G. CLOSSET-MARCHAL, « Le procés civil aprés la loi du
19 octobre 20155, R.G.D.C., 2016, 1° 22; B TaeLMaN et K. Broeckx, ¢«Rechtsmiddelen en hun (niet-)
schorsende werking na Potpourti Is, in De hervorming van de burgerlijie rechtspleging door Potpourri I Broges,
die Keure, 2016, n™ 4-15,

5 Trib. fam. Bruxelles . (3¢ ch.), 10 décembre 20135, R.G. n° 14/9487/A; Anvers (3 ch.), 22 décembre

2015, R. W, 2016-2017, p. 1065, note {judicieusement) critque C. DantErs, « Het burgerlijk verstck en

het recht op een eerijk process.
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Le législateur a donc remis l'ouvrage sur le méder et, & I'occasion de
I'élaboration de la loi dite «pot-pourri V», du 6 juillet 2017, 2 confirmé de
maniére décisive Iinterprétation qu'il fallait réserver i cet article: 2 moins d'y
gtre expressément invité par la loi ou autorisé au nom de l'ordre public, le juge
ne peut sopposer i la demande en cas de défaut.

A la veille de '4t¢ 2018, la Cour constitutionnelle 2, aux termes de ses
arrées 62/2018 et 72/2018, définitivernent assis la conformité de cette régle aux
standards fondamentaux du procés équitable.

2. Clest en particulier dans les contentieux dits de proximité, et tout spé-
cislement devant les juridictions de la famille, que la problématique du jusa-
ciable défaillant 2 suscité un vif émoi.

Pour ce qui concerne la part importante du contentieux que représentent
les séparations de couples, le contentieux locatf, les litiges de consommation,

ou encore le recouvrement de créances, il n'sst pas Tare que régnent des incerti- -

tudes quant 3 Ueffectivité de Ia convocation judiciaire. Le changement de domi-
cile n’est pas nécessairement encore opéré et le lieu de résidence lui-méme
n’est pas forcément stable. Le conjoint qui a quitté la résidence familiale, ou le
débiteur en situation précaire, s'est peut-étre établl de maniére provisoire ¢i et
la. Ces situations d'hiarus temporel entre la résidence effective et le domicile
constituent un risque accru de défaut de la part du défendeur.

En outre, les turbulences qui nourrissent généralement les conflits peuvent,
tout spécialement en matiére familiale, entrainer dans le chef du demandeur
une perte ou une altération du sens de la mesure, elors que, deputs la réécriture
de Tarticle 806 du Code judiciaire, plus rien, hormis 'ordre public, ne permet
de le ramener 3 la raison. Les conséquences dommageables d'un défaut pour-
raient par comséquent s’avérer plus lourdes pour le justiciable en proie & un
litige de nature familiale, ou 4 un créancier peu scrupuleux.

Ce n'est pas pour zutant que le juge serait «condamné i condamner» le
défendeur défaillant en toute hypothése. Tant s’en faut, du reste. Différents outils
sont, en effet, 3 sa disposition pour éviter que le demandeur ne puisse spéculer
sur le défaur.

T’analyse qui va suivre prend le pacti de tenter de défendre le texte comme
il est et pour ce qu'il est, de s’en accommoder sans le gauchir, d’en promouveir
une application intense, voire extensive, en vue d'apaiser les craintes, souvent
|égitimes, mais parfois fantasmées, qu'il déchaine depuis sa gestation.
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Section 1
Rappel de la controverse

3. Rappelons briévement la controverse, ancienne et vivace, que les
auteurs de la 1ot «pot-pourri I» avaient entrepris de neutraliser, ne flit-ce que
pour redécouvrir les braises d'un feu gui, hélas, allait reprendre de plus belle.

Il est d’usage de livrer ce résumé par la confrontation de deux théses, l'une
dite «raximaliste», autre dite «minimaliste », présentée comme rebelle et dis-
sidente®,

A. Conception maximaliste : le défaut vaut contestation
de la demande

4. Résumé de la conception maximaliste. Suivant une thése tradi-
tionnelle perpétuant les articles 150 et 434 du Code civil malgré leur abroga-
tion’, mais appuyée tant par la jurisprudence de Ia Cour de cassation® que par
celle des juges du fond® et méme de la Cour constitutionnellel?, le défauc du
défendeur'? devait éae considéré comme une contestation de la compétence,

Un méme rappel est proposé par 8. Mossermans, «Taak van de rechrer bij verstek», R W, 2016-2017,

pp. 9 et s, 0% 24 et 5., par D. ScrEsrs ot P Trxriar, Potpourri [ — Gerechtelijk recht, op. cit., pp. 110-112,

et par Fr. LE[EUNE, « Simplification de Iz procédure par défaut et mémmorphose de 'appel, pour quelle

efficacité?», op, dit., pp. 116-117, 0% 15 et 16. Adde: A. Smers, Het recht op tegenspraak in civiele geschillen,

Bruges, die Keure, 2009, pp. 477 et s.

J.-Fr. van DROOGHENBROECK, « R éajustement de la protection du justiciable défaillancs, op. cit., pp. 157

ers.

8 Cass., 30 avril 1936, Pas, 1936, L p. 228, note Proc. gén. P. Lectercq; Cass., 24 scptembre 1953, Pas,,
1954, 1, p. 38, concl. P Maraux ; Cass., 22 décembre 1955, R.C.LB., 1956, p. 158; Cass., 28 juin 1962,
R.CJB., 1963, pp. 242 ct 5., note A. Ferrwes; Cass., 7 décembre 1972, Pas, 1973, I, p. 328; Cass.,
16 janvier 1976, Pas., 1976, L, p. 555, note Proc. gén. E. Krwgs {alors Av. gén); Cass., 21 mai 1981, Fas,,
1981, I, p. 1098; Cass., 17 novembre 1989, £ F, 1990, p. 150; Cass., 13 juin 1985, Pas,, 1985, 1, p. 1315;
Cass., 14 novembre 2006, Pas., 2008, p. 2333, n° 559.Voy, cncore, tout récemment et contre Lowte arente
{infra, n® 24), Cass. (1% ch.), 15 janvier 2016, R.G. n° C.14.0566.F concl. conf, Av. gén, H. HENKEs.

®  ].P Fiéron, 22 octobre 2013, LB, 2014, p. 189;1.P. Lidge, 24 janvier 2011, LR/} Pol., 2012, 635/267;
J.P. Grice-Hollogne, 30 octobre 2008, R.G.D.C.,, 2010, p. 90; Anvers {1™ ch.}, 7 avril 2003, R.D.LR,
2003, 267 ; Pol. Nivelles, 20 avril 1998, [ B, 1999, R.G.A.R., 2000, n® 13.209, Dr. dr., 1599, p. 13;
Pol. Nivelles, 6 avril 1998, JJ.B, 1999, p. 171; Liége, 29 janvicr 1998, JL.M.B., 1998, p. 425, gui refuse
toutefois de soulever d’office le moyen tré de la preseription en se fondant sur le texte de Vardcle 2223
du Code civil; Civ. Arlon, 14 mars 1997, R.C.D.C., 1997, p. 448, [ T, 1998, p. 410, Civ. Malines, 29 jan-
vier 1997, R.1¥, 1998-1999, p. 308, note: .2 Gand, 28 juin 1996, A.J. T, 1997-19%8, p. 460; Civ. Arlon,
5 avril 1996, 1 T, 1996, p. 843, 1.P. Charleroi, 27 septembre 1993, LL.M.B., 1993, p. 1501, note; Civ.
Aslen, 17 mai 1991, R.G.D.C,, 1991, p. 648, Trib. trav. Liége, 18 septembre 1990, T, 1991, p. 149,
Civ. Arlon, 29 juin 1990, JL.M.B., 1991, p. 598, note.

10 C.A.,21 décembre 2004, n° 206/2004, J. T, 2005, p. 309, ntote de J.-Fr. vaN DROOGHENBROECK, ¢ Pouvoirs

du juge statwant par défaut: Cour d'arbicrage et Cour de cassation convergent». Dans cet arrée, la Cour

d'arbitrage 0'a pas jugé discriminatoire cetre extension des pouvoirs du juge statuant par défaut.

Certains sstimaient que les pouvoirs du juge statuant par défaut différaient en cas de défaue du deman-

deur ou du défendeur. Sur cette question, voy. G. e Levax (dir.), Droit judiciaire, t. 2, Manuel de precédure

civile, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 427-428.
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de la recevabilité et du fondement de la demande. Le défaut ne pouvait étre
tenu pour un acquiescement, mais s’apparentait, au contraire, 4 un mode de
contestation globale et présumée de Iz demande. Le juge statuant par défaut
devait par conséquent suppléer d’office tous les moyens de forme et de fond,
de fair et de droit — méme étrangers i Pordre public — que la partie défaillante
aurzit pu proposer si elle avait été présente.

Cette thése reposait sur I'idée que le défendeur qui ne comparait pas est
forcément malheureux et ignorant, qu’il n'est pas en mesure de faire valoir ses

movyens de défense, et que dés lors ses droits doivent &tre protégés par le jugel2. -

Les pouvoirs du juge statuant par défaut étalent ainsi, 2 'aune de cette
conception classique, plus étendus que ceux du juge statuant dans le cadre
d'une instance contradictoire’®. Le juge statuant par défaut avait notamment la
possibilité de soulever d’office les déclinatoires de compétence’* et les excep-
tions de nullité!®, méme étrangers 2 I'ordre public.

2 H. BovLarsas, «Le défaur et 'opposition devant les juridictions du teavails, . T, 1999, p. 428,

B Cette jurisprudence rejoint le prescric de Particle 472, alinéa 2, du nouvean Code de procédure civile
fangais, en vertu duquel le juge statuant par défaut i 'égard du défendeur ne peut fiire odroit 3 la
demande gue dans la mesure of il 'estime régulitre, recevable ot bien fondéer, Voy. Cass. £. (soc.),

9 décembre 1993, JC.R, éd. G, 1994, IV, p. 17; Cass. fr. {soc.), 19 juin 1991, Bull. du,V, n® 314; Cass,

fr. (soc.), 4 juin 1990, Bufl, cix, V. n° 352; Cass. . (soc.), 4 mars 1987, Bull. cin,V, p. 65; Cass. fr. (2° ciw.),
5 novembre 1986, D., 1987, p, 457 ; Cass, fr. {com), 17 juin 1986, Bull. au, IV, ° 124; Cass. &. (com.),
18 juin 1985, Gaz. Pal., 1986, p. 72, note M. Racueveaux; Cass. f. (2° civ), 21 octobre 1582, Bull. v, II,
n° 131; Cass. &. (3¢ civ.), 17 décembre 1979, Bull, ciw, 1L, p. 203; Cass. . (2° civ), 14 janvier 1976, Bull.
civ,, IL, p. 10; Cass. & (2° civ.), 20 janvier 1977, 1, 1977, IR, p. 231, obs. Junmw ; Cass. fr. (2° civ.), 12 avzil
1976, Bull. cin, 11, p. 92. Comp. X. Lacaror, « Office du juge et ordre public de protection», . C.2, 2001,
1, n° 312, pp. 747-748, n™ 7-8.Voy. |.-Fr. van Droocrensrorck et S. Bryys, Un titre excbouioire européen,
coll. Les dossiers du Journal des tribunawx, n® 53, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 62.
En matiére de compéence serritoriale, Ia Cour de cassation considérait ainsi qu’en cas de défaut, le juge
devait soulever d'office son incompétence, méme si les régles applicables n'étaient pas d’ordre public
{Cass., 13 juin 1983, LT, 1985, p. 668.Voy. déja, dans le méme sens, Cass., 30 avril 1936, Pas., 1936, I,
pp. 228-229, concl. Proc. gén. P Lecreree). Dans ce cas, il y avait lieu d"appliquer I'article 640 da Code
judiciaire (zenvoi au tribunal d'arrondissenent), dés lors que le juge décline doffice sa compétence
(voy., en sens critique, J.-Fr. var DROOGHENBROECK, «Absens indefensus ests, in Le réle respectif du juge e
des parties dans le procés civil, Diegem, Kluwer, 1999, pp. 245 et s.; S. Uniic, «Problémes divers de com-
pétencen, in Le point sur les procédures (2¢ partie), coll. CUP, vol. 43, Lidge, décembre 2000, pp. 13 et s.).
Par analogie avec cette jurisprudence, certains auteurs soutenaient que le ribunal de premiére instance
devait décliner d'office son incompétence en cas de défaut du défendeur. Cette opinion &tait toutefols
contestée (J.-Fr. van. DROOGHENBROECK, « Absens indefensus esty, op. dit., ici spéc. pp. 249 et s.; Ch. Paner,
«La vérification de sa compétence par le juge statuant par défaurs, LM B., 1988, p. 1372;]. LAENENS,
«De vrederechter in de kous, LLB, 1993, p. 178, Comp. G. CrosseT-MARCHATL, note sous Bruxelles,
S mars 1991, R.G.D.C., 1991, p. 389, ou encore 8. RurteN et E Durow, « Overzicht van rechisprask. De
bevoegdheid (2001-2013)», TRPR., 2014, pp. 1901 et 5.,n° 34 et nombreuses réf. cicées,
Cass., 30 avril 1936, Pas., 1936, I, p. 228, concl. Proc. gén. P LECIERCQ, i mpprocher — cn matidre de com-
pétence {supra) de Cass., 13 juin 1985, Ann, dr, Lidge, 1986, p. 121, note A. Ferrwas. Contra: A. SMETS,
eVerstek en tegenspraak in de'Wet van 3 2ugustus 1992», in B Taeknan et M. Storme (dir), Dix ans d’ap-
Pplication de la loi du 3 aodt 1992 et ses réformes, Bruxelles, la Charte, 2004, pp. 57 ers.; B Van ORSHOVEN et
B, LamBrecyT, «Het recht van verdediging bij de inleiding van de zaak», in B. Maes et M. Storme (dir),
Les perversions du droit de la défense, Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 2000, 224 p., spéc. pp. 9-13, n® 11-17;
H. Bourarnam, «Le défaut et I'opposition devant les juridictions du travails, [T T, 1999, pp. 23-24;
J--Fr. vas DROOGHENBROECK, « Absens indefenrsus estw, op. dit., pp. 176 ets.
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B. Conception minimaliste : le défaut vaut absence
de contestation de la demande

5. Résumé de la conception minimaliste. Inspiré par une analyse de

' p ; : : : s omi?
droit comparé!®, mais aussi par les exigences du droit européen’’, un courant

doctrinal rompait avec cette conception maximaliste en considérant qu'elie

_portait office du juge au-deld de ce quautorisent le principe dispositif et

le principe du contradictoire’®, tout comme, ignorant 1’es réalit.és s‘taftistiques
sctuelles, cette conception malmenait Iexigence d’égalité entre justiciables au
détriment paradoxal de ceux qui comparaissent au prétoire.

Suivant cette thése réformatrice, I'on ne peut exiger du juge qu'il invoq}.lc
les moyens d’ordre privé utiles i la défense de lz partie défaﬂlant:f. ]"_,cs potentia-
lités de ordre public (voy. infrz, n% 23 ets.) ~ procédltlral et matenc\:l —.sufﬁscnt
largement & protéger le défendeur défaillant qui serait par hypothése ignorant
de la procédure menée i son encontre’.

La protection exorbitante accordée 2 la partie défjaillantc est par ai_llct}rs
injustifiée dés lors que cette derniére dispose d’une voie c!e recours ordinaire
spécifique — I"opposition — contre la décision r_endue par df:faut. Elie engendre
en outre des différences de traitements difficilement justifiables, notamment
entre les parties défaillantes, selon qu'il s'agit du demandeur ou du défen-

% J-Fr. vaN DROOGHENBROECK, « Absens indefensus estw, op. dit., p. 222, n® 81 et s, approfondissant les
exemples grec et — SUrtous — angiais.

7 oy Jl:.’-Fr.gi'AN onoc:-mmmoafx et 8. Bryys, Un titre exécutoire européen, op. cit., pp- 62 €1 3. J.-Fr. VAN
DROOGHENBROECK et 5. Brays, «La pratigue judiciaire an défi du titre exécutoire curopéeny, in Espace
Jjudiciaire européen. Aeguis et enfeus: futurs en matidre civile, Bruxclies, Larcier, 2007, P 222 sCs. A‘da'e: G. pE
1 pvar, s Reconnaissance et exéeuton de l'acte notari¢ dzns espace européens, in Liber amicorim Paul

ruxealles, Larcier, 2006, p. 671, note 22.

18 ﬁe;:o}:;i DROOGHENBROECK, C'lzusatian et juridiction — Jura dicit curia, Bruxelles, Bruj_,fia.nr., 2004, P 2!?—‘9,

10° 248; 0., s Les pouvoirs du juge statuant en I'absence du défendeur ou “les contradictions du défaut ",
Ann. dv. Louvain, 1995, pp. 372 et s.; ., «Décisions rendues par défaut: les plus courtes sont les meil-
leures, R.D.C., 1996, pp. 934 ct s.; D, «Absens indefensus ests, op. dt., pp. 176 et s.; H. BOULARBAH_,
aLe défaut et Iopposition devant les juridictons du travails, op. dt., pp. 23-24; B Van ORSHOVEN et
B. LamprecaT, e Het recht van verdediging bij de inleiding van de zaalken, op. dit., pp. 9 et s.; . SMETS,
Verstek en tegenspraak in de Wee van 3 augustus 1992, ap. dit., pp. 57 et 5.; 8. MossaLmaNs, «Taak van de
rechter bij verstek s, op. &it,, p. 13,0° 37: M. Castermans, Gerechizliji privaatrecht, Gand, Stor}_f_PubhsherS.
2009, p. 429, n° 834, Certe doctrine trouvait un certain écho en jurisprudence, voy. C trav. Ligge (2° ch)
12 janvier 2010, Tus & Actores, 2012/1,p. 271: <Le défaut est un mode de contestation dela rcccvab{l:ltc
et du fondement du Litige. Toutefois, le juge statuant par défaut ne doit pas se preoccuper de maniéze
excessive du sort du défaillans qui a choisi d'Ztre absent. S'agissant du fond de Vaffaire, Ie Juge 'apas i
soulever &'office une contestation sur [la] base des faits qui ui sont soumis en dehors d'une régle impe-
rative ou d’ordre publics.

9 J._Fr. vaN DROOGHENSROECK, « Absens indefersus ests, op. cit,, n° 23.
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deur?? 2l ou encore du défaillant qui a précédemment comparu et conclu et du
défaillant qui n’a jamais comparu. '
Section 2 _
La loi « pot-pourri I » : de I'huile sur le feu

A. Les péripéties des travaux préparatoires

1. Loption politique de I'avant-projet de loi: consécration résolue
de la conception minimaliste

6. L'option politique claire: consécration de la conception mini-
maliste. Dés ['élaboration de son Plan Justice, et plus encore dans le commen-
taire de Particle 40 de son avant-projet de loi, le ministre de la Justice n’a pas

fait mystére de son adhésion 4 la concepton dite «minimaliste» des pouvoirs

du juge statuant par défaut,

Il s’agissait de «mettre I"accent sur les éléments essentiels en cas de défaut »22,
¢'est-d-dire cantonner le rdle du juge 3 un contrdle maxginal de la prétention.
Selon I'exposé des motifs, «’opposition offre une protection suffisante 4 la par-
tie défaillante de bonne foi (“absens, si bonam causam habuit, vincet™), a fortiorl
dans le cas de demandes de paiement d'une somme d’argent (dans le cadre des-
quelles non seulement I'opposition méme, mais également le délai d’opposition,
suspendent le caractére exéeutoire du jugement par défaut). Il en résulte gu’une
vérification marginale {plus exactement limitée) est en fair suffisante. De plus,
seule une partie des jugements par défaut fait 'objet d'une opposition, ce qui
démontre que la majorité des parties faisant défaut ne sont pas malheureuses ou
de bonne foi»®3.

Cest ainsi qu'il était projeté de modifier comme il suic Varticle 806 du

Code judiciaire : « Dans le jugement par défaut, le juge fait droit aux demandes’

ou moyens de défense de la partie comparante, sauf dans la mesure ol ces
demandes cu moyens sont contraires i I"ordre public ou manifestement non
fondés»?*.

2 Certins estimalent que les pouvoins du juge statuane par défout différient en cas de défiure du deman-

deur ou du défendeur. Sur cette question, voy. G. DE LEvay (dic), Droft judidaire, t. 2, Menuel de procédure
dvile, ap. cit., pp. 427-428.

Projet de loi modifiant le droir de la procédure civile et portant des dispositions diverses cn matiére de
justice, Avis du Conseil d'Erat, Doz, parl., Ch. repr., sess. ord. 2014-2015, o® 54-1219/001, p. 167.

% Expost des motifs, précite, n® 54-1219/001, p. 3.

Exposé des motifs, précitd, n° 54-1219/001, p. 20.

2 Pxposé des motifs, précitd, n° 54-1219/001, p. 20.
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2. Les observations du Conseil d’Etat

7. Des remarques précises portant uniquement sur la procédure.
Donnant acte aux auteurs de I’avant-projet de loi d’avoir clairement choisi la
conception dite «minimaliste »25, 1a section de législation du Conseil d'Etat les
invita A parfaire le texte en projet de deux retouches de nature & mieux servir
I'objectif poursuivi.

On reproduit intégralement ces observations pour éviter de préter ensuite

une portée erronée aux travaux préparatoires™®:

«Ce choix étant fait, il convient d’observer que, méme pour les tenants
de cette thése, le juge doit d’abord vérifier si le défendeur a effectivement été
atteint, en temps utile, par V'acte introductif d'instance et que cest en consé-
quence en parfaite connaissance de la procédure gu'il a choisi de ne pas com-
paraitre. Comme le souligne Hakim Boularbah, dans ce cadre, le juge pourra
soulever tous les moyens de procédure déduits de régles d'ordre public et impé-
ratives : contrdle des nullités absolues, de la régularité du mode de convocation,
de son pouvoir de juridiction, de sa compétence matérielle, des compétences
territoriales impératives et d'ordre public, fins de non-recevoir, exceptions

déduites du non-respect de régles d’organisation judiciaire »?’.

Soulignons avec insistance la nature des «moyens» que le Conseil d’Ezat
évogue ici en se référant 4 l'enseignement du professeur Boularbah: il s'agit
exclusivernent des «moyens de procédure déduits de régles d'ordre public et
impératives».

Cette précision est capitale si 'on veut éviter de se méprendre sur la portée
des travaux préparatoires subséquents.

Car le Conseil d'Erat pOUTSUIL:

«Dans la mesure ot auteur de l'avant-projet semble se situer dans cette
logique, il Jui appartient d’apprécier s'il est bien cohérent, comme le prévoit
le texte, de permettre 2u juge, lorsqu'il statue par défaut, de faire application

d’antres régles que celles dont 1 vient d’étre question, flit-ce au titre de la vio-.

lation manifeste de celles-cix.

En d’autres termes, le Conseil d'Btat invite les auteurs de article 40 de
I'avant-projet de loi 3 apprécier s'il entre bien dans les intentioas du législateur
de permettre au juge de soulever d’office la violation, fizt-elle manifeste, d’autres
régles de procédure que les régles de procédure d’ordre public et impératives.

% Avis du Consedl d'Erar, précité, n° 54-1219/001, p. 168.

% Ihid.

T Le Couseil d’Brar cite ici H. Bouransat, «Le défaut et lopposition devant les juridicdons du travails,
op. cit., p. 430, 0° 24.
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Seule une restitution fidsle et précise de ces prémisses permet de ne pas se
méprendre sur la suggestion qu’en tire le Conseil d’Etat:

«Si la préoccupation de Iauteur de I'avant-projet est bien d’éviter que le
juge statuant par défaut ne souléve effectivement ces autres régles, il parait plus
cohérent de préciser quen cas de défaut le juge statuera sur l2 demande sans
pouvoir soulever d’office d’autres moyens que résultant de régles d’ordre public
ou impératives, mais qu’il sera néahmoins tenu de vérifier la régularité de Ia
procédure en ce qui concerne Tintroduction: de la cause en vue de s'assurer que
le défaut n’est pas la conséquence d'une irrégularité i ce stade de ks procédure».

A Taune de ses prémisses, cette suggeston doit donc se comprendre comume
invitant le législateur 4 mieux exprimer son intention d’empécher le juge de
soulever un moyen étranger 3 Uordre public ou au droit impératif en étendant
le champ de cette restriction de pouvoirs au relevé de moyens de procédure®.

Quoique de maniére plus suggestive, i est également permis de préter

au Conseil d"Btat d’avoir recommandé aux auteurs du projet d’abandonner la '

référence 4 la violation mantfeste de régles de droit que révélerait la prétention.
A tout le moins cette déduction n’est-elle autorisée que pour ce qui concerne
les régles de procédure manifestemnent violées, mais gtrangéres 4 I'ordre public
et au droit impératif, sachant — on Je tépéte — que les extraits précités de avis
du Conseil d’Etat ne visent que les régles de procédure®.

3. Leprojetamendé

8. Intégration et amplification des observations du Conseil d’Etat.
Les auteurs du projet ont suivi et amplifié les observations du Conseil d'Etat.
Darticle 20 du projet sourmis i la Chambre proposait en effet que I'ardicle 806
du Code judiciaire soit réécrit comme il suit: «Dans le jugement par défaut,
le juge fait droit aux demandes ou moyens de défense de la partie comparante,
saaf dans la mesure ot la procédure, ces demandes ou moyens sont contraires i
I'ordre public».

«Ainsi, le législateur, comme le souligne le Conseil d'Erat, se rallie 2 U'opi-
pion “minmimaliste” ou “réformatrice”. Dés lors, il n'est effectivemnent pas cohé-
rent, comme le prévoyait Uavant-projet, de permettre au juge, lorsquil statue

2 Dans le sens de cette lecture de Uavis du Conseil d'Etat, voy. égal. Fr. LEJRUNE, « Simplification de Ia pro-

cédure par défant et mémmorphose de I'appel, pour quelle efficacitt?», op. dit., b 119, n° 21, se référant
aux excellents développements de L. FRanKIGNOUL, « Linstruction ct le jugement par défaues, ir G. de
Leval {dir.), Droit judiciaire, t. 2, Manuel de procédure cvile, Bruxelles, Lascier, 2015, pp- 432-433, qui, sur I
termain de Ia procédure, cantonne A Juste titre le rdle du juge starnant par défaut aux seuls moyens d'ordre
public. Comp- G. Crosser-Marciar, s Le procés civil aprés la loi du 19 octobre 2015, op. dit., n® 22.
Comp. Fr. Leyeuwe, « Simplification de I procédure par défaut et méramorphose de I'appel, pour quelle
efficacité ?», op. ¢it,, p. 120, n° 21, qui prete au Conseil &'Btat, d'une part, une cxtension de son avis anx
régles gouvernanr le fond du litige et dautre part, une justification 3 cette extension, en termes de sécu-
rité juridique. L'explication est sans doute pertinente, mais elle n'est pas fotunie par le Consell d'Brt
lui-méme. Voy, infra, o° 16.
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par défaut, de faire application &’office des régles qui ne sont pas d’ordre public,
Fit_ce au titre de la violation manifeste ce celles-ci. Et le Conseil d'Etat peut
également &tre suivi dans la mesure ot il suggére de préciser que le juge doit
également veiller au respect de la procédure elle-méme»?0. :

T’adhésion i avis du Conseil d’Etat est patente en cela que cette nouvelle
rédaction vise désormais les moyens de procédure, jusque-1a délaissés, et les sou-
met au méme régime que les moyens de fond (voy. supra, n® 7).

Mais ce nouveau projet armplifie les observadons du Conseil d’Etat, d'une
part, en reléguant les moyens (de procédure comme de fond) de droir impératif
hors de portée du juge statuant par défaut, d’autre part, en supprimant la réfé-
rence aux demandes ou moyens qui, quoiqu’étrangers 4 I'ordre public, devraient
&tre rejetés comme étant « manifesternent non fondés».

On ne peut mieux résumer qu'en ces termes I'&tat du projet 4 ce stade
de son processus de gestation: «il ressort de cette dernitre version [...] que,
lorsqu'il statue par défaut, le juge exerce une mission de vérification procédu-
cale et une mission juridictionnelle, toutes deux limitées par I'ordre public. En
d’autres termes, le juge statuant par défaut peut, d'une part, soulever tous les
moyens de procédure ou de fond et, d"autre part, procéder a la requalification
juridique des faits qui lui sont soumnis par la partie comparante, pour autant qu’il
n'invoque pas, d office, des régles impératives ou supplétives w3l

Tl s’agira de se souvenir de cette lecture lorsqu'il §'agira de comstater, avec
ou sans amertume, qu’elle portait sur un texte qui, malgré les critiques quil a
essuybes 4 la Chambre des représentants, fut adopté ne varietur. .. {infra,n°® 13).

4. Lesauditions etla discussion 4 la Chambre des representants

9. Appréciations contrastées. Il serait inexact de soutenir que ar-
ticle 806, alors en projet, fit 'unanimité concre lui lors des auditions tenues ila
Chambre des représeatants. Nos excellents collégues Dominique Mougenot et
Halkim Boularbah, par exemple, I'ont tantdt approuvé, tantdt saluéd?,

Mais il serait malhonnéte de taire les importantes critiques dont il fit 'ob-
jet, et qui farent relayées de maniére trés pugnace par Topposition {infre,n°® 10).

C’est ainsi que le président du Collége des cours et tribunaux exprima la
crainte de voir le texte engendrer une recrudescence des recours d’opposition
et regretta le retrait de la faculté initialement offerte au juge d’éconduire des

*  Exposé des motif, précité, n® 54-1219/001, p. 20.

M Fr Lejeune «Simplification de la procédure par défuut et métamorphose de I'appel, pour quelle effica~
cite?», op. dit,, p. 120,1° 23,

?  Rapport de ka premitre lecture fajt au nom de la commission de Is Justice, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord.
20142015, a° 54-3219/005, resp. pp. 172,173, 191 et pp. 203-204.
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demandes et moyens «manifestement mal fondés», quoiqu’étrangers 3 I'ordre
public {supra, n° 6)33,

Il en alla de méme du président de 'Union royale des juges de paix et dé

police, qui se borna & opposer i lopmon prise par les auteurs du projet aux -
tenants de la conception maximaliste et & rappeler qu’en vertu de larticle 630,

alinéa 2, du Code judiciaire, «le juge doit vérifier sa compétence territoriales,
et que ce méme juge «doit examiner d’office si les droits du consommateur ont
&té respectés» et «pouvoir diminuer ou débouter d’office la demande d’intérées
(art. 1153, al. 5, C. civ) et dommages-intéréts {art. 1231, § 1=, C. civ.) »3,

On reste bien en mal de pouvou contredire ces remarques et les disposi-

tions légales dont elles procédent, qui restent parfaitement compatibles avec le
texte de article 806 du Code judiciaire, tel qu'il est ici critiqué, et tel qu'dl fur
ensuite adopté ne varietur. Nous y reviendrons (infra, resp. n° 31, n% 47 et s, et

n% 79-80).

M= Isabelle Schyns, juge 2u tribunal de la famille de Bruxelles, placa
ensuite 'accent sur l’inadéquation de ce texte, alors en projet, au contentieux
familial, et plus précisément aux litiges daliments. La restriction des POuVOlrS

duj juge au relevé des seuls moyens (de forrd et de procédure) serait impuissante

i con_}urcr le risque de prétentions exagérées, d'autant plus redoutable que dans
ces matiéres, le défendeur peut ne pas avoir pris connaissance de la convocation
Jjudiciaire adressée & un domicile qu'll aurait déji quitté®,

De maniére generale la crainte de I'inaptitude du texte 3 faire barrage i des
prétentions exagérées, mais ne heurtant pas 'ordre public, fiut maintes f01s bran-
die au cours des discussions, le bitonnier Patrick Henry, au nom d’avocars.se,
appelant 4 mesurer «les dérapages que cette mesure pourmit causer méme siv,
ajouta-t-il aussitdt avec finesse «dans la pratique, I'effet concret de cette mesure

variera fortement d'un magistrat 4 'autre et dépendra de la créativité des magis—

trats pour interpréter les chsposmons en projet» (voy, du reste, infra, n° 25
ets. et 79 ets.)36,

10. Vives discussions. §’ensuivirent les discussions parlementaires, qui,
elles, furént véhémentes envers le texte en projet. Résumons-les?’,

 Ibid., p. 140.Voy. P. Tazmman et K. BROECKX, « Rechosmiddelen en hun (niet-)schorsende werking na

Porpourri I», op. cit., n® 11.

Rappors de ha premiére lecture [,..], précité, n® 54-1219/008, p. 151.Voy, P. Tasiman et K. Broscix,
sRechesmiddelen en hun (niet)schorsende werking na Potpoursd I», op. cit., n® 11,

Rapport de la premiére Jecture [...], précité, n® 54-1219/005, p. 169. Ces critiques furent rel:yecs on
cours de discussions parlementaires: ibid., p. 101. Pour un exposé 2pprofondi e¢ une analyse critique de
ces reproches, cons. Fr. Lepeuns, « Simplification. de la procédure par défaut er mérmorphose de 'appdl,
pour quelle efficacité ?x, op. cit., pp. 123 et s, n% 31 et 5., cet auteur 2joutant le risque déduit de I'ab-
sence d'effet suspensif de 'opposition formés contre les décisions du tribunal de a famille (art. 1398/1
C. jud.).

3 Rapport de la premiére lecture [.. ], précicé, n® 54-1219/005, p. 215,

¥ Iid., pp. 97-102.
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Par voie d’amendements, il fut d’abord proposé de compléter le texte par

- l'adjomction des régles impératives au rang des moyens susceptibles d’étre relevés
- d’office par le juge statuant par défaut, de méme qu’il fut suggéré de reprendre,

parmi les digues offertes 4 ce méme juge, I'hypothése des demandes et des
moyens manifestement mal fondés, que prévoyait le texte initial de I'avant-
projet de loi (supra, n® 6).

Ces deux amendements furent rejetés™.

Dans la foulée des auditions précitées, le ministre fut aussi et amplement
interpellé sur les contours i donner i la notion d’ordre public et, corrélative-
ment, sur les cas ~ décidément obsédants — de prétentions pécuniaires exagérées.

Nous reproduisons ici les répliques données 3 ces interpellations, car elles
ne manquent pas de pertinence intrinséque ni de promesses interprétatives
apaisantes®® (infra, n% 29 et s.):

«En principe, le juge peut décider ibrement de ce qui est d’ordre public,
mais la Cour de cassation a le dernier mot; de plus, il s’agit dun conrcept
évoludf et il convient donc de laisser toute liberté au juge. La question qui se
pose est de savoir si le législateur peut lui~-méme estimer qu'un élément reléve
de I'ordre public. Effectivement, en liant la conséquence juridique de l'ordre
public 4 une régle, notamment quand il impose le juge d’intervenir d’office,
il soustrait la question 4 la volonté des parties et i s’agit donc d'une régle qui
importe l'intérét général.

{...] Autrement dit, si le législateur prévoit que cet élément doit étre invo-
qué d'office par le juge, il s'agit alors d'une affaire d'ordre public: c’est par
exermnple le cas des clauses de pénalité excessives ou des intéréts usuraires, car
le Code civil prévoit qu’en la matiére, le juge peut intervenir d’office. Il n’em-
péche que lz jurisprudence peut trouver de nouveaux éléments relevant de
I'ordre public (jusqu’d une intervendon éventuelle du législateur).

[...] Le ministre répond que, lorsqu’il est prévu que le juge doit intervenir
d’office, les choses sont simples. En revanche, i subsiste une catégorie ouverte
“ordre public”. La Cour de cassation considérera peut-&tre un jour que le cas
évoqué™® est-contraire 3 'ordre public — comme ce fut le cas dans les années
[19]60 en ce qui concerne les clauses pénales excessives. Cette marge d’appré-
ciation doit &cre réservée 4 la jurisprudence».

En bref, pour faire face aux exagérations et outrances de toutes espéces,
le ministre en appelle, d'une part, 4 I'application de textes directifs auxquels
Particle 806 du Code judiciaire n’entend pas déroger, et, pour le surplus, 3 la

3B jbid., p. 130,

¥ Ibid., pp. 100-102 (extraits).

“0 Te cas évogué par le ministre et son interlocuteur émit hypothése, d&ja décrite par M™* Schyns, d'un
créancier alimentaire instrumenmlisant le défaut de son adversaire pour soumettre au tribunal de la
famille une prétention manifestement exagérée (cn l'espéce, une pension alimentaire de 1.000 euros
mensucls 3 la charge d'un débiteur alimentaire percevant 1 reverm mensael ner de 1.100 euros).
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clzre?mtfilée dela _]L}w_:lsprudence aux fins d’élarglr, si besoin devait &tre, les contours
flvolu\di et protglfo:fnes de l'ordre public au point d’en déduire la prohibition:
e la disproportion*. La Cour de cassation n’avait-elle pas montré la voie e :

rattachant & Pordre public la sanction des clauses pénales excessives?

5. Fatale concession?

11. Les lapsus du 10 septembre 2015. $'il avait su j 3
1 - vait su jusque-li concevoi
toutes les parades aux assauts menés contre l'article 806 en projet (supra, n® Ic())l)r

le minisire en vint hé it  lai
1 nt hela..s, sous le feu roulant des critigues, A laisser échapper ces
quelques mots annonciateurs de controverses*?;

. - . N

e (Selondle ministre, le juge peut, lorsqu’il se prononce par défaut, mvoquer

1e moyciris e pro.ced_ul_'e Sulvants : le contréle de Iz régularité de la-convocation ;
contrdle de sa juridiction et de sa compétence matérielle et territoriale; le

contrd - g L
ontrdle des causes d'irrecevabilité et des exceptions inférées du non-respect

des regles de l'organisation judiciaire. En ce qui concerne le fond, il doit invo

quer ce qui tou_che d I'ordre public. Le ministre conclut que ce sont les rnémc*

moyens que le juge peut invoguer dans un procés contradictoire, i
[...] Le’numstrc fait remarquer qu'il convient d'établir une distinction

er}1tre Ia p:‘:‘ocec’lu,re et le droit matériel. Sur le plan de Ia procéduze, le juge vérifie

dloﬁce s'1l a &té saisi correctement : U'intervenant renvoie 3 l’én’ 2rat

vient de fournir le ministre ». Hmemnon due

_Or_l ne pouvait plus durement affziblir le texte en discussion. Alors que
C?].U.I—CI cantonne sans équivoque le le du juge statuant par défaut au rel?evé
d’office, et indistinctement, des moyens de fond et des movens de procédure
(voy. supra, n® 6-—8)_, voici gue son promoteur, aprés 'avoir vai]lannnenli défendu
commet le tripie impair: 1° de suggérer d’envisager distinctement les mo ens’
de prGCCd‘l.:\lr\e et les moyens de fond; 2% dans U'inventaire des premiers d"-{mir
le sort’.des reg_lcs ressortissant i I'ozdre public 4 celles qui v sont étrangf::re:S' 30
dans lmvcnta?lrc des seconds, de suggérer une similitude entre les initiati:ves
attendutf:s d'&l juge statuant par défaut et celles qui sont déférées au juge statuant
contradictoirement, alors que I'on sait que, depuis une dizaine d’a:méges, la Cc::fllr

g Cassations evertue a ne PH,S cantonner L ofhice ¢ second au Vi
j 2 ﬂ- . N
I.'e].C (o dCS reg].es

41 : 3
5. MosseLmaxs, aVerstekrecheerblokjes, R. W, 2015-2016, p. 1522 ; S, MosseLMANs, «Taak van de recheer

l:;_'] ve;st:kn, ;p r:i:.,p.. 3.Comp. H. Bourarsax et M.-CL Van pEn Bosscrg, «Artikel 806 Ger. W.: much
ex:;;;:rf::-; mi. D;{;i Smaalkamm in het pracesrecht. Over buitengerechtelijke recepten, vergeten uora‘en'r;écr: en
identen, Anvers, Intersentia, 2016, p. 134, Contm, 2u nom de I'2conomi = i

" . . ! ) &
réprouverait toute extrapolaton de I'ordre public par le juge : B THIRIAR, s Art. 806mC‘-}1: %}Pt‘oﬂidurt .
R.W., 2016-2017,p. 762. ' o

Rapport de La premiére lecture [...], précité, n® 54-1219/005, pp. 99-100 {extraits).
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Ainsi que d'excellents commentaires I'ont dénoncée, la contradiction entre

le texte en discussion et ces dernizres explications dont il fut 'objet est totale et
- flagrante (voy., du reste, infra, n°% 14 et s.)*%.

12. Les clarifications du 28 septembre 2015. Il faudrait toutefols

observer® quinterpellé sur ces contradictions, le ministre a tenté de les lever,

au prix de certaines clarifications non négligeables.
On peut lire, en effet, dans le rapport de la deuxitme lecture, issu de la

. discussion tenue le 28 septembre 2015%, que:

«Le ministre indique qu'il a essayé d’énumérer autant que faire se peut ce
qui peut étre dordre public quant & la procédure»*S. .

On retrouve en ces termes Iaffirmation de I'option politique inidale de
limiter le relevé d'office des movyens, 4 ceux qui sont déduits de régles d’ordre
public {supra, n® 6-8 et n° 10}, indépendamment des erreurs d’identification.
que Je ministre a commises dans 'énurnération qu'il 2 tentée lors de la premiére
lecture (supra, n° 11).

«Quant au fond d’une affaire », le ministre poursuit « qu’il a laissé le concept
de Pordre public intact concernant son caractére évolutif»* (supra, n° 10).

Se penchant ensuite sur «la compétence territoriale, le ministre précise
gu’elle n'est effectivernent d’ordre public qu’en cas de saisie, de liiges fiscaux et
de faillite. Mais, outre l'article 806 adapté, Varticle 630, alinéa 2, du Code judi-
ciaire dispose que le défendeur défaillant est présumé décliner la compétence
du juge saisi. La Cour de cassation er a déduit que le non-respect de n'importe
quelle régle de compétence rerritoriale doit &tre sanctionné d’office par le juge.
Le gouvernement a donc agi en conséquence ». ‘

Ce faisant, le ministre affirme, d’une part, la compatibilité entre le nouvel
article 806 du Code judiciaire et I'article 630, alinéa 2, da méme code (pré-
cumant le déclinatoire de compétence en présence de la violation d'une régle
de compétence territoriale impérative), et, d’autre part, i condamnaton de la
jurisprudence de la Cour de cassation enjoignant au juge statuant par défaut de
relever dofice le déclinatoire déduit de la violation de régles supplétives (supra,
n® 4.

Reevenant enfin au paradigme de la prétention dlimentaire exagérée (supra,
n° 9), le ministre exprime I'opinion que «le juge pourrait tout & fait reje-

4 Fr. Lejmuws, «Simplification de la procédure par défaut et métamorphose de I'appel, pour quelle effi-
cacité ?», op. cit., pp. 120-121, 0% 24 3 265 G. pE Levar, J. var COMPERNCLLE et Fr. GEORGES, 11a loi du
19 octobre 2015 modifiant le droit de la procédure civile et portant des dispesitions diverses en matisre
de justice», op. ¢t P 798, n° 6.

#  Prédéric Lejeune y veille, mais se limite 3 y voiz une réponse ¢ évasive» (s Simplification de 1a procédure
par défaut et métamorphose de I'appel, pour quelle efficacité?», op dt., p. 121, 0° 26).

4 Rapport de la dewdéme Jecture fxie i nom de la commiission de Ja Justice, Dec. parl., Ch. repr., sess. ord.
2014-2015, n° 54-12197009, pp. 8 2t .

4% MNous soulignons.

ST Ibid.
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ter cette demande sur [a base d’une interprétation raisenpable du concept de

I'ordre public. Le ministre est convaincu que cela ferait partie de 'ordre publicy:
(voy. déji supra, n® 10).

| 1. Trois lectures contra legem, inconciliables

15. Premiére lecture: perpétuation «tempérée» de la ?onception
maximaliste. Ecartant le texte’ de 'article 806 du Codel j.u,chcmue_ au profit
dune lecture 3 la fois extensive et sélective des propos precites Ju ministre de
la Justice (supra, n° 11), nos trés cstimé:.s maitres les prof:esseurs Georges de Leval,
Jacques varx Compernolle et Frédér.m Gc?orgcs’ ense1g,nent que, & cor&cernant
Taspect procédural, le juge doit vérifier si le defaut. n’est pas ia consequer,lce
dune irrégularité méme étrangére 3 T'ordre public pr’ocedu‘ral» et «quen
seconnaissant au juge statuant par défaut les mémes prérogatives quau juge
statuant de maniére contradictoire on doit admettre que lc. juge statuant, par
défaut a le pouvoir de rechercher lui-méme, 3 partir Fl:ss faits tirés du dossier
et done simplement allégués, la régle de drorf appropriée», de sorte que « [...]
Ia portée de larticle 806 pourrait grre résumée de la maniére suivante : Sous la
réserve du contréle de la régularité de sa saisine et de sa compétence terntor%:;le,
les pouvoirs du juge statuant par défaut sont ceux du juge statuant de maniére
contradictoire »°. .

Cette lecture fut rejointe par Sven Mosselmans qui abouit & la lconcluswn
que V'article 806 du Code judiciaire f'accommoderait finalement, sinon par sa
lettre 3 tout le moins & aune de ses travaux préparatoires, du maintien de la
conception maximaliste enjoignant au juge statuant par defaut’, d une part, dft
relever toute irrégularité quelle qu'en soit la nature, entachar‘lt 1 acte 1ntroc¥uct1f
ainsi que tout déclinatoire de competence méme érranger 1 ordre pu_bhc_, et,
d’autre part, de se comporter en juge .elculf comme § ﬂ,statualt _contradafct.mre-
ment, 3 peine de vieler un ordre public répudiant Vidée de voir accueillir des
prétentions (manifestement) mal fondées®l.

Sans doute, ces ultimes recalibrages n’étaient-ils pas suffisants pour désal:
morcer les controverses i naitre des propos malheureux du ministre, et déja
attisées et annoncées en cours de discussions parlementaires. Il reste qu'il est
dommage que cette tentative de clarification n'ait pas été (mieux) signalée dang
les premiers commentares de Ia réforme. '

6. Le texte voté, promulgué et publié

13. Adoption du texte en projet, ne varietur. Au grand dam de ses
pourfendeurs, et en dépit des circonvolutions émaillant sa gestation, Uarticle 806
du Code judiciaire fut voté, promulgué et publié ne varietur, dans I’état ou il se
trouvait dans le projet de loi soumis 4 la Chambre aprés avis du Conseil d"Etat -
(supra, n® 8). : .

Aux termes de Tarticle 20 de la Joi du 19 octobre 2015 modifiant le droit
de la procédure civile et portant des dispositions diverses en matiére de jus-
tice, 'article 806 du Code judiciaire, entré en vigueur le 1% novemnbre 20154,
dispose désormais que, «dans le jugement par défaur, le juge fait droit aux
demandes ou moyens de défense de la partie comparante, sauf dans la mesure o
la procédure, ces demandes ou moyens sont contraires d 'ordre public».

Le texte est clair. Il I'était depuis origine.

L'intensité de la controverse pluridécennale qu’il était censé dissiper, cris-
tallisée par les débats parlementaires, pouvait faire redouter quelques turbu-
lences interprétatives. Compte tenu des péripéties de son adoption, et tout
particulidrement du pas de clerc du ministre de la Justice (supra, n° 11), cette

crainte allait hélas devenir réalité. A une vitesse et dans des proportions specta-
culaires Jugeons-en.

Alors que leurs premiers commentaires laissaient entrevoiz quelque hé§ita~—
tion autorisant leur rattachement 3 la thése promue par Fréd_énc Le_’]?une {infra,
n® 16), les professeurs Piet Taelman et Karen Brgeckx paraissent s étre finale-
ment ralliés 4 la thése du maintien de la conception ma:cmallst«.e defer}due: par
MM. de Leval, van Compernolle, Georges et Mosse_lmans, par suite de Parrét de
la Cour de cassation. du 13 décembre 2016 (infra, n® 29)%2,

R enouant avec la conception maximaliste des pouvoirs dujuge (supra,n®4)
dont le 1égislateur a souhaité 'abolidon (supra,n® §), cette lecn;}re e,st, dt‘.: routes,
la plus éloignée du texte de D'article 806 du Code Juchc:‘an'e, puisqu’elle invite le
juge 4 relever d’office tous moyens de fond ou de procédure (en ce compris les

B. Une doctrine divisée, majoritairement hostile a Ia loi

14. Quatre lectures divergentes de la loi. Se précipitant, et se foca-
lisant, sur les explications concessives fournies par le ministre le 10 septembre
2015 lors de Ia premiére discussion des articles 3 la Chambre {supra, n° 10}, pas
moins de quatre interprétations divergentes du nouvel article 806 du Code
judiciaire ont vu le jour dés sa promulgation. Nous les résumons ici®.

*#  Au sujet de I'application dans le temps de cette disposition, voy. la contribution de C. DE Bog, «Le droit 5 G, pr Levar,]. vaw CoMrpernoLLE et Fr. GEORGES, «La loi c‘lu 19 c'zctt?brc 2015‘ modifiant 1: droit de la
transitoire », in J.~Fr. van Drooghenbroeck (dir.), Le Code judiciaire en pot-pourri : promesses, réalités et perspec- procédure civile et portant des dispositions diverses el n-.m.tierc de justice » op. dit., p. 798, r:s r_-fo s
tives, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 379 ets., n® 68 ets. 51§ MOSSELMANS, ¢ Thak van. de rechrer bij verstek, op, cit., pp. 3 et 5., SpEC. Pp. 17 et s, o ets.; da

*  Pour un exposé plus complet de ces lectures, voy. J.-Fr. van DRCOGHENBROECK, « Réajusternent de la mémte autenr, ¢ Verstekrechterblokjes, op. at., p. 1522. N . hier bl
protection du justiciable défaillanes, op. ot ici spée. pp. 212 et s, 2™ 14 e 3., aingi que T. DE JAEGER, niote 52 5 MossELMaNs, B TarLMAN et K, BROECKCX, «Geen blinde inwilingsverplichting voor de rechter bij
sous LB Genk, 15 décembre 2015, 2 & B,, 2016, pp. 229-230. verstek», note sous Cass, (2° ch.), 13 décembre 2016, R. W, 2016-2017, pp. 1091 ets.
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déclinatoires de compétence d’ordre privé), méme étrangess i l'ordre public®,
1 ot le texte énonce expliciternent le contraire (supra, n® § et 13).

Cette these doit évidemment son émergence aux explications embarras-
sées du ministre de la Justice lors de la premiére discussion du projet de loid la
Chambre le 10 septembre 2015 (supra, n® 11).

Encore conviendrait-il de tempérer cette filiation revendiquée d’avec la
volonté du législateur. On a rappelé en effet, qu'a d’autres moments du proces-
sus légisiatif (supra, n° 8 et 10} et tout particulirement lorsqu’il fut interpellé,
le 28 septembre 2015 sur les contradictions de ses propos du 10 septembre 2015
{supra,n°® 12), le ministre de la Justice a, pour lors sans aucune ambiguité, précisé
que s'agissant des régles de procédure, seuls les moyens et déclinatoires d’ordre
public — auxquels s'ajoute I'hypothése de Iardcle 630, alinéa 2, du Cede judi-
ciaize (supra,n® 12) ~ seraient désormais soulevés par le juge statuant par défaut.

De méme a-t-on rappelé que, pour ce qui concerne le fond du litige, le
ministre de la Justice 2, lors de ces mémes mises au point (supra, n® 8,10 et 12),
souligné avec insistance que seuls, i encore, les moyens d’ordre public sont
déferés au juge statuant par défaut, de sorte que le rapprochement furtivement
suggéré avec le rdle du juge statuant contradictoirement (supra, n° 11) ne peut se
comprendre gue comme une approximation fondée sur une conception dépas-
sée de Toffice du juge.

16. Deuxidme lecture : consécration de la conception minimaliste
sauf pour les moyens de procédure. Aux termes d’une seconde interpréta-~
tion remarquablement exposée, Frédéric Lejeune montre d’abord que la lettre
de Particle 806 du Code judiciaire interdit sans ambiguité au juge statuant par
défaut de soulever d’office des moyens ~ de fond ou de procédure indistincte-
ment — étrangers i Uordre public {supra, n® 8)%.

Mais constatant et déplorant I'hiatus entre le texte clair et son eesprits
explicité le 10 septembre 2015 par le ministre de 1z Justice {supra,n® 11), lauteur
se résout 2 faire prévaloir ces extraits d’explications ministérielies sur le texte
de Ia loi.

Cette option 'améne cependant & des conclusions différentes du modéle
proposé, au départ du méme parti méthodologique, par les professeurs de Leval,
van Compernolle et Georges. En effet, Frédéric Lejeune propose de retenir que
«[...] d'aprés Uesprit de ce nouvel article 806, le juge statuant par défaut: vérifie,
sur le plan de 1z procédure, d'office la régularité de la convocation de la partie
défaillante ; sa juridiction et sa compétence {matérielle et territoriale) ;la receva-
bilité de la demande portée devant lui; et souleve d’office toutes les exceptions
inférées du non-respect des régles d’organisation judiciaire» et que ¢sur le plan

Dans le méme sens, voy. J.B. Grice-Hollogne, 17 décembre 2015, R.G. 0° 15A547; .. Grice-Hollogne,
22 mars 2016, R_G. n® 16A87, inédit; Trib. fam. Bruxelles (3¢ ch.), 10 mars 2016, R.G. 0® 16/1346/A.
Fr. LEJEUNE, «Simplification de 1z procédure par défaut et métamorphose de L'appel, pour quelle effica-
cité?», op. it p. 120,27 23,
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du fond, [ce méme juge] invoque et souléve d’office les moyens et défense qui
touchent 4 I'ozdre public»®.

Lauteur suggére ensuite qu'il résulterait des déclarations du ministre indi-
quant «qu’en matiére de vérification de la procédure, le juge statuant par défaut
n’était pas limité par Uordre public», et qu'en dépit des interdictions édictées
respectivement par les articles 630, alinéa 2, du Code judiciaire et 2223 du
Code civil, le juge statuant par défaut devrait aussi soulever d’office la violation
de régles supplétives de compétence territoriale (art. 624 C. jud.) ainsi que la
prescription de I'action®®.

Il n’y a rien & redire de la lecture que I'auteur donne de larticle 806 du
Code judiciaire, et de ses travaux préparatolres, quant 20X moyens de fond.
Cette interprétation oppose aux professeurs de Leval, van Compernolle et
Georges (supra, n® 15).

En revanche, les propositions de ceux-ci quant aux rmoyens de procédure
sont rejointes par Frédéric Lejeune. A ce titre, la thése de cet auteur appelle les
remarques déjd exprimées ci-dessus: le « catalogue» de moyens de procédure 2
relever d’office, qui ne trouve aucun appui dans I'avis du Conseil d’Etat (supra,
1° 7), que le ministre de la Justice a ur: peu hitivement suggére le 10 septembre
201153, et que Frédéric Lejeune valide comme tel, doit pourtant &me relu 4 la
lurrddre d'autres déclarations du ministre. Car, 4 d’autres moments du processus
logislatif (supra, n® & et 10) et tout particuliérement lorsquil fut nterpellé, le
28 septembre 2015, sur les contradictions de ses propos du 10 septembre 2015
(ssipra, n® 12}, le ministre de la Justice a, pour lors sans ancune arnbiguité, précisé
que, s'agissant des régles de procédure, seuls les movens et déclinatoires d'ordre
public — auxquels s'ajoute I'hypothése de article 630, alinéa 2, du Code judi-
caire (supra, n°® 12) — seraient désormais soulevés par le juge statuant par défaut.

Certains passages de leurs premidres analyses laissalent entrevoir gue nos
collegues les professeurs Karen Broeckx et Piet Taelman avaient zejoint la thése
de Frédéric Lejeune® avant de rallier celle des professeurs de Leval, van Com-
pernolle et Georges (supra, n° 15).

1l est, par ailleurs, certain que le professeur Alain-Charles Van Gysel et
M. Jim Sauvage® adhérent, quant 3 eux, 3 la thése de M. Frédaric Lejeune, et

5 [pid,,p. 122,10 27,

% [id., pp. 122-123,0° 29.

ST P Tarrwaw et K. Brogcix, ¢ Rechtsmiddelen en hun (piet-)schorsende werking na Potpourri I», ap. dt.,
2% 6-13. Mais fe commentaire de ces auteurs perd en clarté lorsqu'aprés avoir posé que seul I'ordre public
{souplement circonserit) I'antorisait 4 sortir de sa résexve, il poursuit que les pouvoirs du juge statwant
par défaut correspondent Smlement 3 cowe du juge stamuant contradictoiremment, tels que la Cour de
cassation es a définis (ibid., n° 14-15).

58 1 SAUVAGE, note sous Trib. fam. Bruxelles (101° ch.), 22 janvier 2016, Act. dr fam., 2016, p. 60, . Sauvac,
eLe droit (nop) judiciaire de la fliadon», Ac. dr fam., 2017, p. 122, 2 14:]). Savvace et A-Ch. Van
GyseL, «Quelque chose de (pot) pourri dans le Royaume de Belgique: le fonctionnemens du Tribu-
nal de la famille deux ans aprés sa créadono, in Btats généraux du droit de Ta famille II, Bruxelles-Limal,
Bruylnt-Anthemis, 2016, p. 9;J. SAUVAGE, aLe Tribunal de la famille i I'épreuve de sa pratique — Chro-
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proposent donc avec ce dernier de distinguer, dans U'office du juge statuant par
défaut, les moyens de fond et les moyens de procédure. S'agissant des premiers,
seals ceux qui sont déduits de régles d’ordre public peuvent e soulevés d’of-
fice, tandis gue tout déclinatoire de compétence et tout moyen de procédure,
méme étrangers 3 Pordre public, devraient I'étre. On ne revient plus sur les
remarques qu’appelle cette sollicitation des travaux parlementaires, et spécia~
lement de certaines déclarations du ministre de la Justice (supra, n® 15 et 16).

17. Troisidme lecture: conception minimaliste recouvrant le
relevé d’office des moyens de droit impératif. Une troisiéme et der-
nitre lecture de larticle 806 du Code judiciaire a vu le jour sous la plume de
Dirk Scheers et Pierre Thiriar. De toutes les interprétations en présence, celle
de ces auteurs est la plus fidéle au texte de la loi et & la reconstitution exhaus-
tive des travaux préparatoires, et notamment des déclarations du ministre de la
Justice: qu’il s’agisse du fond ou de la procédure, le juge statuant par défaut ne
peut désormais plus soulever que les moyens d’ordre public®. De 1a lettre 2t de
Iesprit de la Joi, ces auteurs ne s’écartent gue dans la mesure o, de maniére ori-
ginale, ils préconisent Iassimilation des moyens de droit impératif aux moyens
d’ordre public alors que 'amendement relayant cette proposition fut expressé-
ment rejeté® (supra, n° 10).

Le prononcé du salutaire arrét de la Cour de cassadon du 13 décembre
2016 (infra, n° 29) amena en outre ces auteurs & revoir leur opinjon et 3 finale-
ment critiquer Iarticle 806 du Code judiciaire, au point semble-t-il de rallier la
thése de la perpétuation de la conception maximaliste®!,

18. Synthése-Constats. Que retenir de ce forilége d’interprétations?
Trois observations.

1 s'impose d’zbord de constater qu’d I'exception de la derniére d’entre
elles {supra, n® 17), elles ont pris le parti méthodologique original de faire déli-
bérément primer certains travaux préparatoires de la loi (¢'est-d-dire les décla-
rations du ministre de la Justice du 10 septembre 2015) sur le texte de celle-ci.

On observe ensuite que ces mémes théses ne poursuivent pas toujours
jusqu'au bout leur postulat de la prévalence des travaux préparatoires sur le
texte de la loi. Une analyse compléte des documents préparatoires, et tout parti-
culidrement des déclarations du ministre dont il est fait grand cas, devait mener
3 relativiser, et parfois méme 3 neutraliser, les quelques mots qu'il a tenus 4 la

rique de jurispradence s, in Le droit familial et le droit patrimonial de la_famille dans tous leurs états, Bruxelles,
Larcier, 2017, pp. 131 ets.

D). SCHzERS et B Tersar, Potpourti [ — Gerechtelijk rech, op. cit., pp. 112-113. Dans le méme sens, voy. Civ.
Namur, division de Dinant, 21 décembre 2017, 1.7, 2018, p. 118, relevant doffice ¢t par défzut [e moyen
(de droit impératf) tiré du non-respect de Tasticle 88 de la ioi du 25 juin 1992 sur le contrat d'assarance
terrestre 2u motif qu'il en va de la protection des consommateurs.

Voy. les judicienx propos, en matiére de bail, de C. Dawizes, « Het burgedijk verstek en het reche op een
eexlijk proces», note critique sous Anvers (3¢ ch.ter), 22 décembre 2015, R. ¥, 2016-2017, p. 1070.

€1 P Tmgiar, «Art. 806 Ger. W, weg exmeefa, op. cit., p. 762.
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Chambre des représentants le 10 septembre 2015 et sur lesquels reposent entie-
rement les théses en question (supra, n® 12,15 et 16).

Le troisitme et dernier constat est le fruit des deux premiers: alors qu’elles
ont pris le méme parti méthodologique de primauté des travaux préparatoires,
et qu'elles procédent de 'analyse des mémes documents, toutes ces théses sont
divergentes et inconciliables entre elles.

Ces constats nous ont amenés 4 soutenir une quatriéme et derniere lecture
de Farticle 806 du Code judiciaire, issu de la réforme «pot-pourri 1252 63 (infra,
n° 22). Les arguments fondant notre thése seront progressivement repris et écof-
fés dans la présente contribution, 3 Taune des nouveaux et capitaux renforts que
lui apportent I'arrét de la Cour de cassation du 13 décembre 2016 {infrz, n° 29)
et 1a loi dite «pot-pourri V» du 6 juillet 2017 (infra, n° 30).

En guise de préiude i cet exposé, il convient de confronter sans attendre les
trois prerniéres lectures évoquées ci-dessus aux exigences méthodologigues des
régles et principes gouvernant I'interprécation des lois. De maniére sans doute
plus constructive, il convient également d'ceuvrer 3 la dissipation de la conto-
verse en tentant la synthése des préoccupations fondamentalement communes
3 ces trois premidres lectures d’apparence divergentes.

19. La loi prévaut sur ses travaux préparatoires dissonants. A vrai
dire, ces trois interprétations divergentes de Tarticle 806 du Code judiciaire,
en cela quelles ont en commun de lui préférer quelques propos tenus par le
rministre de la Justice devant la Chambre le 10 septembre 2015, ne sont tout
simplement pas admissibles au regard d'une des rares régles constantes et una-
nimes de Uinterprétation des lois.

Loin de nous l'idée de promouvoir ici I'insondsble théorie de l'acte clair.
Il nous suffira au contraire & observer que méme les plus ardents pourfendeurs
de cette théorie ont toujours rejoint et approuvé cet enseignement unanime
et constant, partagé par la Cour de cassation® et la doctrine, selon lequel les
travaux préparatoires d’une disposition légale ne peuvent jamais &tre invoqués
3 Pencontre du texte de celle-ci, et encore moins I'emporter sur ce dernier®.

6 ] Fr. vaw DrOOGHENBROECK, «Riégjustement de Ja protection du défendeur défaillant», op. ait., spéc.

pp 217 ets, n® 19 ets,

Moyennant quelques nuances marginales, cette lecture fut rejointe par C. DANIELS, « Het burgerhiik vers-
tek en het rechs op een ceddijk process, note crifique sous Aavers (3¢ ch.ter}, 22 décembre 2015, RV,
2016-2017, p. 1065, puis par H.: BoULaRBAK et M.~Cl. VAR DEN BosscHE, s Artikel 806 Ger. W.: much ado
about nothing?», op, Git-, pp. 127-153.

& P ex. Cass,, 30 juin 2006, Pas., 2006, p. 1569; Cass., 22 décembre 1994, Pas., 1994, 1, p. 1139; Cass,,
15 junvier 1963, Pas., 1963, L, p. 570; Cass., 21 avril 1960, Pas., 1960, [, p. $66; Cass., 20 fevrier 1951, Pas.,
1951, 1, p. 426.

Voy., p. ex., B DELNOY, Fléments de mithodologie juridique, Bruxclles, Lascier, 2005, pp. 85 et 5. n™ 20 ets.,
spéc. pp. 174 et 194; M. van DE KERCHOVE, «L2 docrrine du sens clair des textes et la jurisprudence de
12 Cour de cassation de Belgiques, in Linterprétation en droit. Apptoche pluridisciplinaire, Bruxelles, Publica-
dons des Facultés universitaires Saine-Louis, 1978, p. 19
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Comme le résume un de meilleurs spécialistes de la question, «les travaux
préparatoires ne peuvent pas &tre invoqués lorsqu'ils entrent en contradiction

avec Ja loi. Cela vient de ce que seul le texte est adopté. Quelle que soit leur
qualité, les travaux préparatoires, qui ne font I'objet d’aucun vote par le 1égis~
lateur, ne peuvent évidernment pas 'emporter sur le texte méme de Iz Ioin%.

Ces principes constants disqualifient I'interprétation proposée par nos col-
légues de Leval, van Compernolle et Georges, Broeckx et Taelman et Mossel-
mans (supra, n° 15), et dans une moindre mesure celle qui est promue par nos
collégues Lejeune, Van Gysel et Sauvage (supra, n% 16 et 17)57.

Larticle 806 du Code judiciaire, qui seul a été adopté et voté, dispose
que «dans le jugement par défaut, le juge fait droit aux demandes ou movyens

de défense de la partie comparante, sauf dans la mesure o la procédure, ces
demandes ou moyens sont contraires i ['ordre publica. ’

[ ressort de ce texte que «[...] lorsqu’il statue par défauz, le Jjuge exerce une
mission de vérification procédurale et une mission juridictionnelle, toutes deux
limitées par l'ordre public. En d’autres termes, le juge statuant par défaut peut,
d'une part, soulever tous les moyens de procédure ou de fond et, d'autre part,
procéder 4 la requalification juridique des faits qui lui sont sournis par la parde
comparante, pour autant qu'il n'invoque pas, d’office, des régles impératives ou
supplétives »58,

Au vu des regles constantes régissant V'interprétatior. des lois, on ne peut
done solliciter quelques propos tenus 4 son sujet par le ministre de la Justice,
pour faire dire 3 I'article 806 du Code judiciaire quil imposerait au juge sta-
tuant par défaut de soulever d’office des moyens de procédure ou de fond
étrangers 4 U ordre publict®.

20. La loi prévaut sur ses travaux préparatoires disparates. Au sur-
plus, et surabondamment, les travaux préparatoires ne peuvent étre mobilisés
a I'appui de linterprétacion d’une loi que si, et dans la mesure o1, ils ne sont’
pas entachés de contradiction™. En I'espéce, on 2 montré que les propos terius
par le ministre de la Justice le 10 septembre 2015, qui fondent entiérement
les theéses précitées, ont été concredits et corrigés 3 plusieurs reprises par leur
auteur, le ministre ayant rappelé 3 plusieurs reprises (supra, n® 8 et 10), Jusqu'au
28 septembre 2015 (supra, n® 12) et au vote de la loi, que seuls Jes moyens

% P Doy, Eléments de mithodelogie juridique, op, cit., p. 194,

7 Linterpréurtion défendue par MM. Thiriar et Scheers ne heurte ces principes que dans la mesure mitée
ol clle préne le relevé d'office de moyens de droit impératif, alors que Pamendement tendant 3 cette fin
fiag rejers lors du vate de Ja lot (supra, n° 17),

Fr. Lepeuie, «Simplification, de la procédure par défaut et méramorphose de 'appel, pour quelle effica-
cité?», op. i, p. 120, ° 23.

Contra: 8. MossELMaNs, B TasLMan et K. BROECRCX, « Geen blinde inwillingsverplichting voor de rech-
ter bij verstcks, note sous Cass. (2 ch.), 13 décembre 2016, R. W, 2016-2017, p. 1092,

Voy. les émdes précitées de M. vaw e KercHOVE et de B Duinoy. Adde: B Pescaross, Introduction 4 la
science du droit, Luxembourg, Office des Imprimés de I"Erac, 1960, pp. 338 et 5., ainsi que Fr. Rigaux, «Le
prix de k paix judicitires, note sous Cass., 5 janvier 1996, R. C.J.B.,1996,pp. 390 et 5.
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d"ordre public, quelle qu’en soit la natare, pouvaient étre soulevés d’office par
le juge statuant par défaut.

21. Au-dela des querelles de textes et des divergences, des pré(:c—
cupations commpunes et estimables: le regret de l’aboht{or; du contrdle
‘de Iacte introductif et la hantise des prétentions mamfesf:emen.t mal
fondées. Avec le recul qu’autorisent désormats deux ‘annécs de decantatlon_ de
1z loi «pot-pourri I», et lecture faite des analyses phas récentes dc?s commentaires
de la premiére keure, il est finalement assez frappant que ces trois 1ectz:1rcs diver-
gentes de l'article 806 du Code judiciaire, tel qu'il est issu de cette 101’,_sont bon
an mal an animées des mémes préoccupations fondame’nf:ales, dcznt 1 incontes-
table dignité explique sans doute cette exceptionnelle résistance  Ja lol.

A bien v regarder, en effet, ces trois lecrures or}t ceci de com_mun qu’,e]les
s"indignent, d'une part, de I'abolition de tout c‘ontrole dela r_cgulante de _1 acte
introductf d'instance {par I'effet de la relégation des exceptions de r}u]ltte en
dehors de la sphére de I'ordre public: infra, n° 32 et n® 60 et s.) et partant de
Peffectivité de Iatreinte du défendeur, et, d’autre part, de %’1mpo‘551b11‘1te, dans
laquelle se trouverait désormais le juge, dar_ls des maFléres érangéres 3 Tordre
public, de repousser par défaut des prétentions manifestement déraisonnables
par leur disproportion ou leur illégalité. \

11 est capital de garder A I'esprit ces deux préoccupations corumunes 2 fous
les commentateurs de I'ardcle 806 du Code judiciaire. Seule la prise en compte
de ces considérations essentielles permet de jauger, et le cas échéant, de relhauw-
ser les positions disparates adoptées sur leur fgn_dement. Et seule cette prise en
compte est de nature a légitimer toute proposition doctrinale sur la question.

2. Une quatriéme lecture : rien que laloi, toute la loi

22. C’est done en parfaite connaissance de cause des. deux préoccupations
majeures, et totalement légitimes, des adversaires de l’art.1c1e_806, nouveay, du
Code judiciaire, que I'un des auteurs de Ia préscnge con:tnbutlon a, seu,l dans un
premier ternps’!, puis rejoint par d'autres™?, tenté la del:nonstraﬁon d'une Jec-
ture conciliante de cette disposiion: impopulaire. Face 3 tant d'interprétations
divergentes qui s’en distangaient, il convenait tout de méme que le texte.de la
loi fraichement promulguée se trouvit quelque avocat, outre quclqu;:s Juges,
enclins i Pappliguer™. Plaidant depuis vingt ans pour son avénement’”, on ne
pouvait se dérober devant ce défi.

7t J-Fr. van DROOGHENBROECK, sRéajustemnent de la protection du défendeur défaillants, op. dt., spéc.
. 217 ets., n® 19 et s B
7 E:P DaniELs, « Het burgedijk verstek e bet recht op een eerijk proces», note critique sous Anvers (3.‘ ch.rer),
22 décembrs 2015, R, ¥, 20162017, p- 1065 ; H. Bourarsax et M.-Cl. Vax pEN Bosscye, «Artikel 806
Ger. Wi: much ado about nothing?», op. dit., pp. 127-153.

7 Trib. fum. Bruxelles (101¢ ch), 22 janvier 2016, Adt. dr farm., 2016, p. 60, note ] Savvace; JE Genk,

15 décembre 2015, P & B., 2016, note T. DE JAECER. .
7 Yoy not.].-Fr. van DROOGHENEROECK, « Absens indefensus est», op. dt., pp. 176 et s,
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Il ne s’agissait pas seulement de rappeler que le texte dea loi doit prévaloir

. . ; N Ik ;10 .
sur les déclarations qu’on préte aun ministre qui I'a portée (supra, n° 19). Face &

lam;ileu’r et 3 la vigueur de la résistance rencontrée, il fallait aussi démontrer
que Varticle 806 nouveau du Code judiciaire mérite un brevet de dignité euro-

péenne le prémunissant des craintes et de I'opprobre qu'il avait suscités {infra
n® 37 ets.). ,

C’e plaidoyer pro lege requérait aussi, on I'a dit (supra, n° 21), de rencontrer
le:s préoccupations majeures des adversaires du texte, et partant de tenter de
dfaxpontrer que celui-ci s'accommodait en I'état, d'une part, dun pouvoir de
vigilance du juge sur effectivité de I'atteinte du justiciable défaillant, et, d'autre
part, de la possibilité laissée 3 ce méme juge de rembarrer des prétcntiox’zs exor-
bitantes, quoiqu’étrangéres & I'ordre public. '

_C’est dans ce contexte que nous avons soutenu la thése selon laquelle
1’;2.1*5151& 806 du Cede judiciaire devait &tre appliqué 2 la lettre, moyennant d’un
cbté une exploitation maximale de l'article 803 du méme code™, et de lautre
1? consécration de l'idée que la spéeulation sur le défaut de Padversaire heurte
I’ordre public, quelle que soit la nature des normes juridiques en jeu’®,

) Cette démonstration se trouve aujourd’hui acerédicée, d’abord par Iarrée
dec1s_1f que la Cour de cassation a prononcé le 13 décembre 2016 (infra, n° 29)
ensuite par Ia loi dite «pot-pourri V', singuliérement réparatrice et ciariﬁca—,
trice quant aux questions qui nous occupent ici (infra, n° 30),

Jugeons-en.

Section 3
La Cour de cassation au secours de la loi:
Ie cas de la prétention manifestement mal fondée

A. Lidée, ses enjeux et ses ressorts

23. L'ordre public, (presque) seul terrain d*action du jurré statuant
par défaut. On I'a vu {supm, n® 22}, c’est sans doute sur le terrairbx du fonde-
ment d'e la prétention: que l'article 806 du Code judictaire, tel qu’il est issu de
la 1?1 dltf: «pot-pourri I» singularise le pius 'office du juge statuant par défaut.
Qu on Tait ou non voulue, la disposition ne pouvait &tre lue que comme lui
{ntcrdisant d’opposer i la prétention qui Iui est soumise des défenses au fond
étrangéres 4 'ordre public’. Les travaux préparatoires de ladite loi comportent

75 ]-Fr. van DROOGHENBROECK, « R &ajust i é &fai i &
A . s Réajustemnent de la protection du défendear défillants, op. cit., spéc.

J-Fr. van DROOGHENBROECK, «R.éaj 1 P Afni N .
o5, 245 et 0 63, «Réyjustement de la protection du defendeur défaillants, op. dit., spéc.

EI.'T;EJEUNE: «3implification de la procédure par défaut et métamorphose de Tappel, pour quelle effica-
cite?», op dt., p. 122, 0° 27;J. Sauvack ¢t A.-Ch. VAN Gysex, « Quelque chose de (pot) pourri daps le
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de s nombreuses affirmations de Ja volonté d’opérer cette restriction des
pouvoirs du juge (supra, n® 6-12), et ne sont pas entachés de la suggestion d'une
volonté contraire. Comporteraient-ils méme cette antithése qu’alors et de toute
facon, toute référence & ces extraits des travaux préparatoires serait vaine (supra,
n® 20 et 21},

24. Le paradigme redouté: la prétention manifestement infondée.
Quoiqu’elle fit destinée 4 dissiper l'irritante et chronophage controverse qui
avait sévi jusque-13 (supra, n° 3 et 5.}, aggravée par le lot d'insécurité et de dis-
criminations qu’elle avait charries, cette délimitation eut le don & effrayer et
d’atcirer les critiques au Parlement.

La vigueur de ces débats 2 laissé des traces, attisées par un environnement
académique qui, sur ce (seul) point précis est resté divis. Embarrassés par
des commentaires doctrinaux inconciliables, les juges que I'on croise depuis
le 1% novembre 2015 expriment craintes et regrets qai tennent en un para-
digme: celui de leur répugnance & devoir faire droit 4 une prétention dont ils
constatent - ou dont ils subodorent — qu'elle est grossiérement infondée, soit
i raison de U'exagéradon qui V'entache, soit au vu de Iindigence des preuves
zpportées 4 son soutien.

En bref et en écho i certaines auditions tenues 3 la Chambre des représen-
tants, les juges paraissent essentellement redouter qu’en ayant retiré Thypothése
du rejet des «demandes ou moyens manifestement non fondés» {supra, n®= 9
et 10) du texte de Larticle 806 du Code judiciaire, le législateur les ait privés de
toute possibilité de faire barrage 2 I'inadmissible.

Il imposait de concevoir des outlls aptes 3 désamorcer ce paradigme et les
craintes qu'll a suscitées.

. 25. La plasticité de I'ordre public, levier d’ume «kompetenz-
kompetenz» du juge statuant par défaut. A plusieurs reprises lors des tra-
vaux préparatoires de la loi du 19 octobre 2015, le ministre de Iz Justice a
opposé aux craintes suscitées par Iarticle 806 du Code judiciaire, alors en projet,
la réaffirmation du «caractére évolutifs de 'ordre public offert comme repoussoir
au juge statuant par défaut {supra, n® 10 et 12).

Pour le dire autrement, rien n’empécherait les juges — puisqu’apres tout,
ils sont juges... — d’ajuster les frontiéres de I'ordre public aux fins de les faire
coincider avec la pulsion leur intimant d’éconduire une prétention injuste, ilé-
gale, abusive ou déraisonnable. C'est 4 la Cour de cassation gue reviendrait le
fin mot de I'adoubement. :

Royaume de Belgique: le foncrionnemene du Tribunal de la famille deux ans aprés sa créatons, ap. t.,
p- 9:D. Scueess et P. TIriar, Potpourri I — Gerechtelijle recht, ap. cit,, pp. 112-113. Contra: G, bE LevaL,
J. van CompERNOLZE et Fr. GEORGES, «La loi du 19 octobre 2015 modifiant le droit de la procédure
civile et portant des dispositions diverses en matdére de justice», op. <., p. 798, 0° 6. Au sujet de la thise
dévcloppée par ces derniers autenxs, voy. supra, n® 15
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L’ histoire mouvemnentée et les contours protéiformes de,]a notion d’ordre
public valident pleinement la suggestion. Tordre public est, par nature et trés
heureusement, «mystérieux»?8, «plastique, caoutchoutewx»™, «évolutif»® et
partant «indéfinissable »81 82 11 a, de tout temps, permis au juge d’ajuster de
lui-méme l'intensité et les limites de ses interventions sous le contrdle pastoral
et unificateur de la Cour de cassation®3. '

[ n’y 2 jamais eu lieu de s’effrayer de cette parfaite fllustration de la figure
de la « kompetenz-kompetenz» en verta de laquelle un juge regoit compétence de
tracer les frontiéres de sa propre compétence. Rapidement rejoints par d’autres
auteurs®, nous prédisions, sans crainte ni regret®®, que la jurispradence affine,
progressivement et pour autant que de besoin, les frontiéres de I'ordre public

afin que celui~ci joue pleinement son rdle de rempart contre les insultes 3 ’Erat

de droit. Bien vite, nos veeux furent exaucés®6,

26. _Apglication en droit familial. Et puisqu’au cceur de ce débat, il fut
plus_parucuherement question des inquiétudes nourries par les ribunaux de la
famille {supra, n° 2 et $)¥, rappelons tout de méme que, pour une bonne part,

7 J. ViNcENT, < La procédure civile et I'ordre publics, in Mélanges Paul Rouier, Paris, Dalloz, 1961, pp- 303

ets.
Ch. MarQuEr, «Les défenses cn droit judiciaire: vers un ordee public procédurals, in H. Boularbah et
J=Fr. van Drooghenbroeck (dir.), Les défenses en droit judiciaire, Bruxelles, Larcier et £d. du Jeune Barrean
de Bruxelles, 2010, ici spéc.pp. 13 ets.
Proc. gén. W, Gansmor vaw Der MezrscH, aL'ordre public et les dioits de T'homrme», L7, 1968
pp. 658 ets. ' ’
K.D. AK.ERA.}\&EUS, «Rapport générals, in L'ordre public. Journées lbanaises 1998, Trxvaux de PAssociation
Hc:n C_:,\p:c:mc, t. XLIX, Bruxelles, Bruylaar, 2001, p. 860; H. Dt Pace, Trité élémentaire de droit civil belge,
t I’:{ §° éd., Bruxelles, Bruylane, 1962, p. 111,0° 91; X. Lacarnz, «Transzcrion et ordee publics, ., 2000,
p- 219,
Adde: ]. De Coneie, «Toetsing van de geoorlooftheid van een overecnkomst : de openb

\ : de herbe-
kens, R G.D.C., 2004, pp. 302 ers. pen e e
J.-Fr_- RDMAN sL'erdee public {notion généeale) et les droits de I'homme», in L'ordre public. Concept et
application, Travausx du Centre de droit privé et de droic éconormique de 'ULB., 1995, pp. G et s.
8. qusnr:ms, «Verstekrecheerblokjen, op. dt., p. 1522; S, MOSSELMANS, « Taak van de rechter bij vers-
:ck». op. Gil., pp. Jet S sp%c. Pp- 14 ers., 0% 39 et 5.; 8. Mosszimans, P Tasrman et K. Broeckx, « Gesn
bhnf:}c inwillingsverplichting voor de rechter bij versteks, op. cit., pp. 1091 et 5.; C. Daniecs, « Het bur—
getlijk verstek en het recht op een eerlijk process, op. ¢r., pp. 1065 et s.
B 'IIAB.EMV et K. Bropexx, «Rechtsmiddelen en hun (aiet-)schorsende werking na Potpourri I», op. dit.
n° 15, . ,
Voy.‘ p. :x..,arrimant i I’?rdre public au regard de l'article 806 du Code judiciaire, I'obligation d'infor-
mnﬂn de lassureur se réservant I'exercice d'une action récursoire conme son assuré: Pol. Litge, division
de Lidge, 3 décembre 2015, L L.M.B., 2016, p. 534
Rapport d‘e la ?remiq‘:re lcctur:eA [---], précité, n° 54-1219/005, p. 169. Ces critiques furent relayées en
cours de discussions perlementaires: ibid., p. 101 Fr. LE[EvNE, « $implification de la procédure par défaut
ct méramorphaose de l'a?pel, pour quelle efficacite?s, op. cit., pp. 123 ets., % 31 et 5.0 S. MOSSELMANS,
«Taak van de rccht?r bij versteko, op. dit., pp. 3 et 5., spéc. pp. 17 et s, 0% 50 et 5.; du méme auteur,
u_Vers:ck:c_cht_crbloIg: o, op. Git., p. 1522; 8. MossELMANS, P TAELMAN et K. Brorecicx, « Geen blinde inwil-
lingsverplichting voor de rechter bij verstekr, op. «it,, pp, 1091 ers.

)
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Je droit de la personne et des familles®® et le droit patrimonial de la famille®
relévent encore et toujours de I"ordre public, de sorte que les moyens relevés
d'office en ces matiéres ne passeront jamais pour incongrus®®,

27. La spéculation sur la défaillance d’autrui heurte I’ordre public:
analogie avec la censure de la clause pénale. Le ministre de la Justice ne
s’est pas contenté de mettre les juges sur la piste des échappatoires offerte par les
contours évolutifs de I'ordre public (supra, n% 10 et 12). Il leur a aussi suggéré
que cette piste pouvait mener 3 la rencontre du paradigme tant redouté de la
prétention manifestement exagérée (supra, n° 10): «[...] il subsiste une catégo-
rie ouverte “ordre public”. La Cour de cassaton considérera peut-étre un jour
que le cas évoqué®! est contraire A I'ordre public ~ comme ce fut le cas dans les
années [19]60 en ce qui concerne les clauses pénales excessives. Cette marge
&appréciation doit tre réservée 4 la jurisprudence»™.

Force est 3 nouveau d’abonder en faveur de ce rapprochement prometteur
et précurseur®. I1 se crouve en effet que ¢'est entiérement sur le fondement de
I'ordre public et de l'article 6 du Code civil, que la Cour de cassadon a, bien
avant la loi, doté le juge d'vn pouvoir de censurer d'office, sans en &tre nécessai-
rement requis, les clauses pénales abusives et les intéréts usuraires® 95

8  M.-Th. MruLpers-KLem, « Rapport belge (I)», in Lardre public. Journées libanaises 1998, Travanx de I'As-
sociation Henrd Capitant, t. XLIX, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 361 ets.

8  Y.H. Lzsu, «Rapport belge (ID», in L'ordre public. Journées libanaises 1998, Travaux de T’ Associagon
Henri Capitant, t. XLIX, Bruxalles, Bruylant, 2001, pp. 381 ets.

% Yoy, p. ex., en matitre alimentaire, Bruxelles {(41° ch. fam.), 27 mars 2017, R.G. n° 2016/FA/687 ainst
que Bruxclles {41° ch. fam.), 15 avril 2016, R.G. n® 2015/FA/215, se prévalant de Hendl De Page (A.-
Ch. Van Gysel (dir.), Traité de droit civil belge, t. 1=, Les personnes, vol. 1%, Personnalité juridique et relations

familiales, call. De Page, Bruxelles, Braylnt, 2013, pp. 777-779, o® 704, pour considérer i juste titre,
sclon nous, que les principes dégagés par I'article 203 du Code civil ot ceus, insécables, de l'article 1321
"du Code judicizire relévent de l'ordre public au sens de Farticle 806 du méme code. Contra: Teib. fam.
Bruxelles (101° ch.), 22 janvier 2016, Act. dr. fam., 2018, p. 60, note approb. ]. SAUVACE, considérant que la
contribution entre pazents i la dette d'aliments au regard de L'article 203bis du Code civil ne ressorst pas
i Pordre public-Ce dernier jugement est approuvé par . SaUVaGe ct A ~Ch. Vaw Gser, +Quelgue chose
de (pot) pourri dans le Royaurne de Belgique: le fonctonnement du Tribunal de la farnille deux ans
aprs sa création, op. dit., p. 11, Adde: ] SAUVAGE, «Le Tribunal de la famille i I'épreuve de sa pratique —

- Chronigue de jurisprudencen, op. dt., p. 133.

9 Le cas évoqué par le ministre ct son intetlocuteur était Ihypothése, déji décrite par M™ Schyns, d'un
créancier alimentaire inscumnentalisant Je défaue de son adversaire pour soumecttre au tribunal de la
famille une prétention manifestement exagérée (en I'espace, une pension alimentaize de 1.000 euros
mensuels i I charge d'un débiteur alimentaire percevant un revenu mensuel net de 1,100 euros).

%2 Rapport de la premisre lecture [...], précitg, n® 54-1219/005, pp. 100-102.

53 Nous fimes mpidemeént rejoints par d’zutres autewrs sur c= terrain : S. MOSSELMANS, ¢ Verstekrechrerblo-
Kjes, op. cit., p. 1522; $. Mossermans, «Taak van de rechter bij versteks, op. dt., pp. 3 et 5., spéc. pp- 14
ets., 0% 39 ets.; S. Mossezmans, P Tazmaw et K. Broecex, « Geen blinde inwillingsverplichting voor
de rechter bij verstekn, op. cit., pp. 1091 et 5.; C. DANTELS, «Het burgerlijk verstck en het recht op een
eerlijk proces», op. ¢it., p. 1065.

9 Cass., 24 novembre 1972, Pas, 1973, I, p. 257, R.C.J.B., 1973, note {. Morsau-Marcrive; Cass., 17 avril
1970, Pas,, 1970, I, p. 545, Arr. cass., 1970, p. 454, concl. Proc. gén. E. Kzgs (alors Av. gén.),

% Au sujet de cette jurispradence, cons. Iétude de réfirence de B WERy, «Ladapration judicizire de la
clause pénale, en cas d'inexécution particlle de I'ebligadony, note sous Cass., 10 avril 1997, R.CLB.,
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S

Comment nier Iatteinte «zux intéréts essentiels de I’Etat ou de Ia collect-
vité» ou «a ordre économique ou moral de la société»%, portée par le créan-
cler qui mise davantage sur la défaillance de son débiteur que sur le respect des
obligations de celui-¢i? _

Comment, alors, ne pas opérer I'analogie qui, de toute &vidence, s'impose :
la spéculation de la défaillance judiciaire d'un adversaire est voisine de la spécu-~
lation de Ja défaillance contractuelle d’'un cocontractant™.

Dans un cas comme dans I'autre, le comportement du créancier heurte
«l'ordre économique et moral de la société». Lordre public est, au sens et pour
Papplication de article 806 du Code judiciaire, violé par le justiciable qui
profite de I'absence de contradiction pour contraindre le tribunal 4 prononcer
une condamnation outrageusement exagérée, autant que par le contrat dont la
vielation: prodigue un gain disproportionné?, :

Le ministre de la Justice 2 lui-méme suggéré le rapprochement: pourquoi

nos juges, forss de leur « kompetenz-kompetenz» {supra, n° 12), rechigneraient-ils
i 5’y engouffrer®? .

28. Un- germe de texte fondateur et bicentemaire: Particle 1367
du Code civil régissant le serment supplétoire ou estimatoire déféré
d’office. Rappelons une fois encore que la principale et légitime frustration
exprimée par les magistrats est celle d’avoir & faire droit, la mort dans Time, i
une prétention dénuée de toute preuve ou contredite par les quelques preuves
produites. Il est regretté que les auteurs de l'article 806 du Code judiciaire issu.
de la loi «pot-pourri I» du 19 octobre 2015 aient ficalement renoncé i assi-
miler «les demandes ou moyens manifestement non fondéss aux prétentions
contraires 4 l'ordre public {supra, n® 9 et 21)1%, privant ainsi le juge de toute
possibilité de faire barrage 3 une prétention manifestement dénuée de tout
fondement9?, :

Voyons qu'avec un pen d'audace, ces regrets n’ont peut-2tre pas leu &8tre.

1998, pp. 609 ct 5. Adde: B Vav OMmzsLaGHE, «Examen de jurisprudence. Les obligationss, R. C.JB.,
1986,n% 110 et 5.; ].-Fr. vaN DROOGHENBROECK, commentaize sous LB Saint-Nicolas (2¢ cantomn), 29 avril
1998, Annuaire du erédit, 1998-1999, pp. 182 ets.

Définition de T'ordre public proposée par Cass., 9 décembre 1948, Pas, 1948, 1, p. 699.

Bruxelles (41¢ ch. fam.), 27 mars 2017, R.G. n® 2016/FA/687.

Rappr. des travaux fondamentaux 4'l. MOREAU-MARGREVE, « Quel sort réserver aux clauses reconmaissant
i une partie une¢ faculté de ne pas exéeuter le contrat moyennant ie priement d'une somme drargent?a,
note sous Cass., 22 actobee 1999, R.CJB., 2001, ici p. 301, ol 'aureure évoque un principe général
d’ordre public condamnant toute possibilité pour un créancier d'obtenir plus que la réparation de son
préjudice.

Du reste, voy. déji, en ¢e sens, J.B Grice-Hollogne, 17 décembre 2015, R.G. n° 15A547; J.P. Grice-
Hollogne, 22 mars 2016, R.G. 0° 16A87, inédit.

D. ScuEzrs et P Truwar, Petpenrri I~ Gerechielik reche, op. cit., p. 113. Adde, au sujet de cet arrée: B Ter-
RIAR, «Art. B06 Ger. W, weg ermee!», op. dt., p, 762,

H. Bourarear et M.-Cl, Van penv Bosscers, «Artkel 806 Ger, W much ado about nothing?», op. dt.,
p. 134

9%
97
98

99
100
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Ni les auteurs du texte (supra, n° 8) ni le Conseil d'Etat dont EZavis fut
suivi sur ce point par les premiexs (supra, n° 7) ne sont guére e,:xphques sur le
retranchement de I'hypothése des «demandes ou moyens mamfester_nent non
fondés», 1 est en tout cas certaint que les travaux préparatoires de 1a_101 ne com-
portent aucun développement ni aucune allu_sion qui perm’ettrallt d’afhrmer
que la survivance ce cette hypothése heurterait la lettre ou 1 esprit du‘ nOl:wel
article 806 du Code judiciaire. Pour preuve, le ministre de lfajusmce 2.111.11-—11’161?.’16
suggéré gu'un ajustement jurisprudentiel d,e l’o_rdxe publ_ic pouvait con(‘iu}re
3 doter le juge du pouveir d’enrayer les prétentions manifestement exagerees
(supra,n® 12 et 27).

Il v a plus. .

Au nombre de ces dispositions spéciales dont le ministre de la Justice 2
admis la cohabitation avec l'article §06 du Code judiciaire‘(s.upn-:, n® 10-11),11
est permis d’exhumer les articles 1366 & 1369 du Code_ civil, régissant le S%-z_
ment — supplétoire ou estimatoire — déféré d'office par le juge au demandeur™.

Distinguant le serment suppléteire du serment fzsti?natoire (qui r.x’cst
qu'une variante du premier), l'article 1366 du Code cn{ﬁ d.t’sposc que « l’e Juge
peut déférer 3 I'une des parties le serment, ou pour en faire dépendre la d_ec:.s1on
de la cause, ou seulement pour déterminer le montant de la condamnation».

L'article 1367 fixe en ces termes les conditions de recours au serment
déféré d'office:

«Le juge ne peut déférer d'office le serment, soit sur la c?emande_, soit sur
Texception qui y est opposée, que sous les deux conditions suivantes: il faut,

1° que la demande ou I'exception ne soit pas pleinement justifiée;

2° quelle ne soit pas totalement dénuée de preuves.

Hors ces deux czs, le juge doit ou adjuger ou rejeter purement et simple-
ment la demande».

Qu’importe que larticle 806 du Code judiciaire ne comporte plus: la ré_fé—
rence 3 Phypothése de la demande manifestement non fo‘ndee, car il existe
bel et bien, depuis plus de deux siécles, un texte de loi qui autotise — o}‘a}lgc
méme ~ le juge, quoiqu’il statue par défaur, A rejeter une prétention grossicre-
ment fantaisiste ou inexacte.

Sans distinguer selont qué le défendeur comparaisse ou non, l’articlc. 1367,
alinéa 2, du Code civil impose en effet au juge de «rejeter purement et simple-
ment la demande» qui lui apparaitrait comme « t:otalemenf c'i::nuee de preuve».
Qn vise I'hypothése pathologique ot, coupable d’une. désinvolture crasse ou
spéculant malhonnérement sur le défaur de son adversaire, le demandeur s'zbs-

102 Spr ce serment déficé d’office, voy, N. VERMEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991,
Pp- 390 et 5, n™ 903 et 5 B Van OMMESLAGEE, Thaité de droit civil belge, t. 1, vol. 3, ccfll_. De Page,
Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 2564 et 5., n® 1822 et 5.; . MOUGENGT, La preuve, 4° éd., tré d pact du
Répertoire notarial, Bruxelles, Latcier, 2013, pp. 383 ets., 0% 304 ct 5.
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tiendrait de produire la moindre preuve 4 appui de sa demande, ou ne fourni-
rait qu'un commencement de preuve — légale — n'accréditant pas 3 suffisance la
vraisemblance de celle—cil03-104,

B. Laconsécration de I'idée par la Cour de cassation:
I'arrét du 13 décembre 2016

29, Clest au prix d'une vitesse inespérée que la Cour de cassation elle-
méme consacra de maniére limpide I'idée d’un ordre public évolutif réprouvant
Ia spéculadon sur Iz défaillance de I'adversaire, soufflée par le ministre de la
Justice et relayée par une partie de la doctrine.

Le moins que 'on puisse dire est que la Cour fait ici honneur i la mission

pastorale, complétive de la loi.

Les faits qui sont & 'origine de son arrét du 13 décembre 2016 sont d'une
simplicité confondante, et illustrent parfaitement le paradigme tant redouté:
la viedme d’une infraction, constituée partie civile, sollicite la condamnation
du prévenu 3 lui payer des sommes dé montants disproportionnés. Le prévenu
fair défaut de sorte que le juge pense n'avoir d’autre choix que de faire droit
silencleusement i ces prétentions marnifesternent mal fondées, les régles de Ia
réparation zquilienne ne relevant pas de 'ordre public au sens de 'article 806
du Code judiciaire.

Telle fur également la résignation de I'Avocat général Timperman qui,
constatant I'extranéité du litige 4 'ordre public, invitz la Cour de cassation 3
rejeter le moyen pris de la violation de I'article 806 du Code judiciaire, sauf 2
remnettre le traitement de la cause dans Uattente du sort 3 réserver par la Cour
de cassation au recours en annulation de la loi «pot~pourri I», formé le 26 avril
2016 entre les mains de la Cour constitutionnelle!9%.

C’est donc sur les conclusions contraires de son ministére public que, sai-
sissant la perche tendue i peine quelques mois plus tdt par le ministre de la

103 Rappr. ].P. Namur {2¢ canton}, 5 décembre 2017, R.G. n° 17A921, inédir, done 1 résulte que «le libelld
de I"article 806 du Code judiciaire n'steint pas Ies r2gles des articles 1315, alinéa 1%, du Code civil st 870
du Code judiciaire, ne dispensant donc pas celui qui réclame I'exécution d'une obligation du devoir de
la prouvers.

Li ne s'arréte pas I'otlité de ces textes qui menagaient de tomber cn désuétude. Voyons, en offet, que si
le juge devait, en présence d'un commencement de preuve légale, éprouver encore quelque doute sur
le principe ou sur le montant de la créance réclamee par le demandeur, il pourrat déférer sd officer i
serment — selon le cas supplétoire ou estimatoire — au demandeur. En pratique, il lui suffira d'évoquer
cette possibilité aupres de lintéressé pour que celui-ci, averti des poursuites pémales quil encourt 2u
regard de Tagticle 226 do Code pénal (M.~A BEERNAERT, « Chapitre ¥V Du faux rémeignages e du faux
serments, in Les infractions, vol. 4, Les infractions contre la foi publique, Bruxelles, Larcier, 2012, pp- 356
ets.;J.~-M. Pmer, « Faux témoignage, subornation de témoins et fanx serment», in Les Noveiles, Droit pénal,
t. 1L, Bruxelles, Larcier, 1967, pp. 648 et s.), se ravise.

105 Av %:Sn. M. TuveperMaN, concl. contr. préc. Cass. {2¢ ch ), 13 décembre 2016, Nullum crimen, 2017, ici spée.

p. 166.
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TJustice =t une partie de la doctrine, la Cour dit solennellement pour droit que
s’il «ressort de larticle 806 du Code judiciaire que le juge doit faire droit aux
demandes ou moyens'de défense de-la partie comparante, sauf dans la mesure ot
ces demandes ou moyens sont contraires i I'ordre public», «il découle de I'his-
torigue de cette disposiion que le légisiateur a laissé au juge le soin de définirla
notion d'ordre publicr, que «reléve de I'ordre public ce qui touche aux intéréts
essentiels de I'Etat ou de la communauté, ou ce qui, en droit privé, détermine
les bases juridiques sur lesquelles repose I'ordre économique ou moral de la
sociétén, de sorte que, «dans le contexte de I'article 806 du Code judiciaire,
faire droit  une demande ou défense manifesternent non fondée est contraire
i I'ordre public»108, ,

La portée et Putilité de cet arrét n'échapperont pas aux praticiens, spécia-
lemment ceux du droit de la famille.

Ne voit-on pas, en effet, que la Cour de cassation fournit ici le remede
idéal aux cas pathologiques de prétentions exorbitantes émanant de justiciables
peu scrupuleux spéculant sur le défaut de leurs débiteurs alimentaires (supra,
1° 9). Ces prétentions se heurtent ici au rempart d'un ordre public moral, mobi-
lisable sur mesure et au cas par cas, sans qu'll soit besoin de modifier le texte de
l'article 806 du Code judiciaire, ni et encore moins d’en tenir I'application eén
échec au nom de quelque grand principe ou régle supranationale.

On salue du reste la jurisprudence qui a &t fait de s’emparer de Pensei-
enement de I'arrét du 13 décembre 2016 pour scruter la (dé)raison des actions
alimentaires soumises aux juridictions de la famille, indépendamment méme
de la question de P'appartenance — ou non — du droit des aliments 4 Tordre
publici?” (infra, n° 86), ou encore pour faire barrage i des prétentions fondees
sur des conditions générales de vente qui n’ont visiblernent pas été portées & la
connaissance du débiteur avant la conclusion du contrat'®®.

On se joint volontiers au concert des louanges unanimes saluant cet arrét' %%,

On refusera, par contre, de relayer I'appel 4 I'abrogation de l'article 806 du
Code judiciaire, que d’aucuns ont cru voir amorcer par cet arrét.

Un (seul) auteur a soutenu en effet qu'il fallait voir dans I'arrét de la Cour
de cassation du 13 décembre 2016 le déclenchement d’'un processus d’abro-
‘gation de Particle 806 du Code judiciaire issu de la loi «pot-pourri I», que
Pavant-projet de loi dite «pot-pourri V» allait parfaire au prix d'un réaligne-

106 Cass, {2° ch.), 13 décembre 2016, Juristenkrant, n° 341, 2017, p. 2, reflet M. Vergosven, LL.M.B., 2017,
p- 257, note G. DE LEvar, Nullum crimen, 2017, p. 163, note B. TeIRIAR, R.A.B. G., 2017, p. 447, note
E. BrEwaEYs, B. W, 2016-2017, p. 1090, note 5. Mossermans, P. TAELMAN et I Broecrx, R.D.C., 2017,
reflet O, VawpEw BercE; R.DLE/R & B., 2017, p. 22. Au sujet de cet arzét, adde: P, THIAR, «/izt-
kel 806 Ger. W., weg ermee!», R, 2016-2017, p. 762.

107 P ex. Bruxelles {41¢ ch. fam.), 27 mars 2017, R.G. n® 2016/FA/687, inédir.

108 ].B Namur {2¢ canton), 5 décembre 2017, R.G. n° 174921, inédit.

109 Yoy tous les commentaires cités ci-dessus en note (106).
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ment comglet des pouvoirs du juge statuant par défaut sur ceux du juge actif
confronté at débat contradictoire!!?,

C'était 12 se méprendre, non seulement sur la portée de Iarrét lnt-méme

{qui parfait Ia loi sans la contredire’'!), mais aussi et 4 nouveau sur les desseins
du législatenr.

I est vrai que ce dernier n’aura décidément pas manqué, sur notre sujet,
d’une certaine facétie.

Ceci nous améne précisément aux clarifications et avancées décisives
accomples par la loi dite «pot-pourri V» du 6 juillét 2017.

Section 4
La loi au secours de la loi: du « pot-pourriI»
au « pot-pourri V», un traitement univoque et
équitable du justiciable défaillant

30. Au sortir des tribulations gestatives (supra, n® 10 et s.), puis interpré- -
tatives {supra, n® 14 et s.), de Particle 806 du Code judiciaire issu de son «pot-

pourri I», le législateur se devait 4 tout le moins de fawre définitivement toute
clarté sur la portée de cette disposition.

Tel fut 'un des nombreux objets de la loi « pot-pourri V» du 6 juillet 2017
qui non seulement — mais non sans quelque péripéde, & nouveau — dissipe défi-
nitivement 'incertitude entourant les contours de Ia mission du juge statuant
par défant circonscrite par Particle 806 du Code judiciaire (fufra, n® 30}, mais
aussi ~ et cet autre progrés est tout aussi fondamental — conforte de maniére
décisive D'équilibre et I'adéquation de cette mission par le renforcement tant
attendu (supra, n° 21) du conudle de Ueffectivité de l'atteinte du justiciable
défaillant (infra, n® 31). '

La cohérence et I'équité du dispositf de protection du justiciable défaillant
ne peuvent pleinement se mesurer qu’a la lumiére d'un troisiéme et dernier élé-
ment de réforme: la quasi-abolition de I'opposition, contrebalancée par Iaffec-

tation d’un effet suspensif de principe au recours formé par la partie défaillante
{infra,n° 35).

110 P Tumuar, «Artkel 306 Ger. W, weg ermee!ls, op. dit., p. 762; du méme autcur ct dans le méme sens,
note sous Cass. {(2¢ ch.), 13 décembre 2016, Nullum crimen, 2017, p. 171, n° 14.

111 En ce sens, voy. not. les commentaires de G. De Levar, 5. MossEtmans, P TaErmar et K. Brogcrs, cisds
supra en note 106.
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A. Clarification décisive des pouvoirs du juge statuant
par défaut (art. 806 C. jud.)11?

31. Tel qu'il avait ét& modifié par la loi ¢pot-pourri I», larticle 806 du
Code judiciaire disposait que « dans le jugement par défaut, le juge fait droit aux
demandes ou moyens de défense de la partic comparante, sauf dans la mesure ol
la procédure, ces demandes ou moyens sont contraires 4 1'ordre publico.

A présent qu’elle fur retouchée par Ia loi « pot-pourri V» du 6 juillet 2017,
cette disposition énonce que, «dans le jugement par défaut, le juge fait droit aux
dernandes ou movens de défense de-la partie comparante, sauf dans la mesure ol
la procédure, ces demandes ou moyens sont contraires i I'ordre public, y com-
pris les régles de droit que le juge peut, en vertu de la loi, appliquer d’office ».

A s’en tenir i la lettre du nouveau texte, Ia plus-value que Iui confére
P'ajout des mots «y compris les régles de droit que le juge peut, en vertu de Ia
loi, appliquer d’office» ne parait pas magistrale. Scuvenons-nous en effet (supra,
n° 9, et infra, n® 47 et n® 79-80) que déji sous I'empire de la loi «pot-pourri I»,
il ne faisait aucun doute que Particle 806 du Code judiciaire, en tant que texte
matriciel, ne porte nuilement atteinte i I'application de textes spéciaux, tirés
du Code judiciaire ou d’ailleurs, conférant au juge le pouvoir cu le devoir de
soulever tel ou tel moyen ou défense quelle qu’en soit la nature!*?.

C’est une fois encore dans les travaux préparatoires de ce texte « confirma-
tif» quapparaissent les progrés les plus décisifs. Et, ure fois encore, le parcours
fur épique.

Voici comment I'exposé des motifs proposait de justifier le complétement
précité de Uardcle 806 du Code judiciaire ainsi que la réforme de opposition:

«Dans le cadre de la modification de l'article 806,"... en reconnaissant au
juge statuant par défaut les mémes prérogatives qu’au juge statuant de maniere
contradictoire on doit admettre que le juge statuant par défaut a le pouvoir
de rechercher lui-méme, 3 partir des faits tirds du dossier et donc simplement
allégués, 1a régle de droit appropriée {voir infra 7.2.). En ce cas, la portée de
Yarticle 806 pourrait &tre résumée de la maniére suivante: sous la réserve du
contrdle de la régularité de sa saisine et de sa compétence territoriale, les
pouvoirs du juge statuant par défaut sont ceux du juge statuant de maniére
contradictoire. En ce cas, il serait concevable, de lege ferenda, de limiter I'accés 3
l'opposition aux défaillants n'ayant pas été cités 3 persorne et pour autant que
la décision ne soit pas susceptible d’appel” (G. DE LEvAL, J. vAN COMPERNOLLE
& E Grorczs, “La loi du 19 octobre 2015 modifiant le droit de la procédure
civile et portant des dispositions diverses er matiére de justice”, [ T, 2015, 798}

M2 _Fr. van DROOGHENEROECK et J.-5. Lunaskrs, < Tmits essenticls des réformes de procédure civile “pots-
pourris IV et V", [ T., 2017, pp. 635-636,n° 14.

13 [ _Fr van DROOGHENBROECK, « Rézjustement de I protection du défendeur défaillancs, op. dit., ict spée.
pp. 242-243, n% 39 et 60.
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Le résumé de la portée du nouvel article 806 —“sous la réserve du consrdle
de la régularité de sa saisine ¢t de sa compétence territoriale, les pouvoirs du
juge statuant par défaut sont ceux du juge statuant de maniére contradictoire”
peut &tre approuv|[é].

Néanmoins, le Conseil d"Etat constate que ce “résumé” suscite assez bien
de controverses et estime dés lors qu'il devrait &tre précisé dans le texte de
Tarticle 806 méme. Dans son avis du 17 octobre 2016, le Conseil [s]upérieur de
la [{]ustice s’exprime dans le méme sens (p. 3}.

[l va de s0i que ce point est déterminé par la réponse 4 la question si des
dispositions internes ou européennes que le juge peut appliquer d'office — non
seulement lorsque c’est prescrit expressément, mais également par exemple Ies
régles de compétence territoriale qui, selon la Cour de’ cassation, doivent étre
vérifiées d’office sur Ia base de P'article 630 du Code judiciaire en cas de défaut
(Cass., 13 juin 1985, R.I¥, 1986-87, 192-193) — touchent ou non ipso facto
i Yordre public, comme 1 a été expliqué lors de I'élaboration de la-loi du
19 octobre 2015, En effet, “I'ordre public” est ce qui, dans Ia jurisprudence, en
particulier celle de la Cour de cassation, est déduit de la nature et de la portée
d'une régle, en ce sens que la régle touche non seulement 3 des intéréts parti-
culiers, mais également 4 Uintérét général, 4 la suite de quoil elle est soustraite
3 la disposition des parties et doit étre appliquée d’office par le juge, donc
méme sl aucune partie ne l'invoque. Cette méme conséquence juridique est
souvent accordée directernent par le législateur méme, ce qui implique que la
rigle dépasse I'intérét particulier en tout cas aux yeux du législateur et qu'elle
touche donc 4 'ordre public. La doctrine n’est cependant pas (encore} d’accord
sur ce point, ce qui souléve (une nouvelle fois} des controverses superflues qui
doivent &videmment é&tre exclues. Il est dés lors recommandé de ne plus laisser
planer aucun doute sur Ia portée de la modification de l'article 806 par laloi du
19 octobre 2013, de sorte que larticle 806 est précisé en ce sens»t?4,

Le législateur allait-il, en ces termes confus, valider et cautionner I'inter-
prétation de l'article 806 du Code judiciaire la plus éloignée du texte et de sa
ratio legis (supra, n° 15)2 Tel fut — ¢’était de bonne guerre — Pespoir que cares-
sérent, quelques semaines, les contempteurs de L'article 806115,

Mais, du Conseil d'Etat!16 gu Conseil supérieur de la justice!¥, en passant
par les experts auditionnés par la commission de la Justice de la Chambrel!s,
c’est 4 Vunisson que les intervenants invités & commenter le projet ne man-

14 Exposé des motifs, Dec, parl,, Ch, repz., sess, ord. 2016-2017, n° 54-2259/001, pp. 117-118.

115 P Turmiar, cArtikel 806 Ger. W, weg ermee!s, op. git., p. 762; du méme auteur et dans le méme sens,
note sous Cass. (2° :h) 13 décembre 2016, Nullum crimen, 2017, p. 171, 0° 14.

118 Avis du Conseil d'Etat, Dec. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2259/001, pp. 374-375.

U7 Awvis du 17 octobre 20186, disponible 3 I'adzesse wwwi.csj, be/sites/default/files/press_publicadons/pp5-fr.

pdf, ici spéc. p. 3.

Audirion du professeur Jean-Frangois van Drooghenbroeck, Do, parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017,

n® 54-225%/008, pp. 170-171; andition du professeur Dominique Mougenot, Doc, parl., Ch. repr,, sess.

ord, 2016-2017, n® 54-2259/008, pp. 173-174.
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quérent pas de souligner ce saisissant paradoxe et partant d’amener 'auteur
du projet & clarifier ses intentions sous peine d’amplifier la controverse dont
I'extinction était pourtant recherchée.

Au terme d'un procédé original, c’est par le biais d’un amendement 2 un
autre article du projet, déposé par les députés de la majorité parlementaire, que
1a clarification réclamée intervint.

Aprés tout qu’importe la maniére, pourvu qﬁe I'objectif fat atteint.
Ezt il le fut.

Voici en effet comment lesdits députés justifiérenc Uamendement n® 72,
portant sur l'article 157 du projet, modifiant l'article 1397 du Code Jjudiciaire
{lai-méme relatif 3 effer suspensif de I'opposition et de I'appel formés par le
justiciable défaillant: infra, n° 35):

«Lors des auditions du 7 février 2016 les professeurs Mougenot et van
Drooghenbroeck ont rendu des commentaires circonstanciés sur les adaptations
proposées du défaut et de I'oppositon (les articles 145, 149 et 150 du projet).
En premier Leu ils se demandent si la référence 3 une certaine doctrine, dans
le commentaire de Iarticle 145, d’abord pour justifier la limitation proposée
de I'opposition, ensuite pour préciser, en suivant I'avis du Conseil d'Etat, que
I'article 806, n’est pas contradictoire avec I'adhésion du législateur 4 la concep-
tion “minimaliste” de la fonction du juge statuant par défaut, exprimé lors de
Pélaboration de Ia loi du 19 octobre 2015 et dans cette loi méme, ce qui serait
confirmé avec le projet, tandis que la doctrine mentionnée adhére plutSt 4 Ia
conception “maximaliste”.

Il apparait que ce souci repose sur un malentendu, parce que la référence
en question ne concernait que la phrase citée expressément, notamment “sous
la réserve du contrdle de la régularité de sa saisine et de sa compétence terri-
toriale, les pouvoirs du juge statuant par défaut sont ceux du juge statuant de
maniére contradictoire”. Dans ce qui suit des développements, il devient clair
que “I'identité” visée sur I'application d’office de régles de droit, ne concer-
nait que d’une part les régles qui touchenc 4 'ordre public et d’autre part les
régles dont le législateur a imposé ax juge de Jes appliquer d’office. Le projet
ne revient donc pas sur la loi du 19 octobre 2015, An contraire, il confirme,

notamment par I'ajour des mots “en vertu de la loi”, que l'article 806 du Code

judiciaire, tel qu'il aura été complété par l'article 145 du projer, interdit bien au
juge statuant par défaut de soulever un moyen que ni Vordre public ni un texte
exprés ne Iinvite[nt] i soulever d’office»!’?.

L'amendement n® 72 et sa justification reproduite ci-dessus furent adoptés
3 I'unanimité des membres de la commission de fa Justice'®.

119 Amendement n° 72 déposé par R, Terwingen, S. Becq, C. Van Cauter, K. Van Vaerenbergh, G. Uytters-
prot et Ph. Gofin, Doc. parl., Ch. repr., sess. oxd, 2016-2017, n° 54-2238/003, pp. 117-118.

120 Rapport fait au nom de Ja commission de Ja Justice par &. Ozen, S. Van Hecke ct Ch. Brotcorne, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-225%/008, p. 116.
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Voici donc le dénouement, pittoresque mais limpide, univoque et tran-
ghant de 1'71\ controverse qui, prés d'un demi-siécle durant, et spécialernent ces
eux derniéres années, a compligué la définidon des pouvoirs du juge statuant

par défauc: «[...] I'article 806 du Code judiciaire [...] interdit bien au Jjuge sta- -

tuant par défaut de soulever un moyen que ni |’ordre public ni un texte expres
ne linvite[nt] i soulever d’office»121, ‘

Soulignons aussitdt que le legislatenr ne fevient pas, ce faisant, sur ensei-
gnement complétif de Parrét de la Cour de cassation du 13 décembre 2016
arrimant 3 'ordre public la soumission de prétentions manifestement infondées
(supra, n° 29). Au contraire, plusieurs allusions 4 cet arrét en cours de travaux

Paﬂemcr{ta%res témoignent de I'incorporation de son enseignement 2 Iinten-
don du législatenrt22, o

B. Renforcement de la sollicitude procédurale envers
le justiciable défaillant (art. 803 C. jud.}23

1. Lidée, en sa portée minimale: du bon usage du pli judiciaire
(art. 803, al. 1°7, C.jud.)

1 r32-’Pomt de départ: aucune exception de nullité ne peut &tre sou-
. ) i

evée d office. 5i .1 acte introductif d’instance est affecté d’un vice de forme

expresseinent sanctionné de nullité par'la loi conformément i U'article 860 du

C’ode _]utilClall’C,. le juge statuant devra nécessairement se garder de soulever
d'office I'exception de nullité.

En abrogeant V'article 862 du Code judiciaire, la loi «pot-pourri I» du

19 octobre 2015 a, en effet, relégué toutes ces exceptions de nullit? en dehors

de la sphére de Iordre public auquel I'article 806 ’ ]
statuant par défaut!4, - consonne Tofice du juge

121 ;
Comp. B. MAEs, B VaNtERSBERGHE, M. CLITMANS et S. VAN SCHEL, Gerechrel

3 "k . )
ming van Potpourri I tot V, Bruges, dic Keure, 2017, p. 233. Vi prveerteit na e hervr
Rn'ppirt fait au nom de la commission de la Justice par Q. Ozen, S. Van Hecke et Ch. Brotcorne pré-
(.:11:;3. r;54Ed2j§920031pé 10’51. p- 172. Rappr. D. P, « Questions diverses de droit judiciaire fam;-]-al»
in 1D, Pire .}, Actualités du droit des personnes et d. illes. ? sige
i v gl 2 es Jamiiles. Le peint en 2018, coll. CUP, vol. 180, Litge,
J--Fr. van DROOGHENBROECK et ].-S. LENAERTS, «Traits essentiels des & € T

; .-S. R es r&for d ile “pots-
pourris [V etV™s, [T, 2017, pp. 636-637, 0° 15. e e procde civie"pos
chy. R K.NAEPE:*.I. «Lz Féformc de I thécrie des nullités et des déchéances», in J.-Fr. van Drooghenbroeck
(ﬁr.), Le Code judiciaire en pot-pourri: promesses, réalités et perspectives, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 96 et s.
ixh ' 39 Zr 5 Ade}'n:‘: M. Bmws—S.mFmNm, «Notification, sigrification, représentation des parties et
: cox:J:S es n.ul].n:cs ‘une communication plus moderne entre acteurs de la justice et une procédure moins
felaort tc-», in]. Englcb:rt et X. Taton (dir.), Le procés civil efficace ? Premicre anafyse de la iof du 19 octobre
2015 medifiant le droit de la prockdure civile (dite « lof pot-pourri 14}, Limal, Anchemis, 2015, pp. 66 ets., n® 27
ers.; G: DE Lm_m{.,}. vaN COMPERNOLLE et Fr. GRORGES, «La loi du 19 octobre 2015 modifiant le droit de
ke procédure civile et portant des dispositions diverses en matiére de Justice», op. d., p. 794,10 4.
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Le dégraissage de la théorie des nullités entraine corrélativement celui du
contrdle que le juge statuant par défaut se devait d’exercer sur la régularité for-
melle de la convocation judiciaire du justiciable défaillant. Le changement est
de taille, car jusqu’ores, ce juge devait relever doffice les exceptions de nullité
arrimées 3 V'ordre public par Iarticle 862 du Code judiciaire!®, certains allanc
méme jusqu'd soutenir qu'il devait en faire de méme des nullités dites «rela-
tives» régies par l'article 861 du méme code, étrangéres & l'ordre public'®.

Ce bouléversement pouvait ne pas choquer si on le tempérait par un usage
intensif et extensif de article 803 du Code judiciaire qui, avant sa modification
par la loi «pot-pourri V», ne comportait qu'un seul alinéz, demeuré inchangé.

33. Notification d’un pli judiciaire, ordonnée d’office. Rien'n’a
jamais interdit au juge de refuser de prendre I'affaire en délibéré par défat!™
ni, corrélativement, d’ordonner d’office la reconvocation du défaillant sous pli
judiciaire conformément & l'article 803 du Code judiciaire, lorsqu'il est pris
d'un doute sur Peffectivité de la premiére convocation par requéte ou citadon,
ce doute fit-il nourri par le constat d’une nullité¢ dont le relevé d’office vl est
désormats interdit!?%.

Et,si le juge devait constater une irrégularité dans la mise en ceuvre de l'ar-
ticle 803 du Code judiciaire, il lui appartiendra, 14 encore, de la relever &’ office.

11y a 14, assurément, une technique de prévention de défaut, d’application
discrétionnaire mais parfaitement compatible avec I'article 806 du Code judi-
claire. : .

Il convient du reste de garder i l'esprit les vertus de cette technique
lorsqu’on se penche sur l'inquiétude exprimée par certains intervenants en
cours de travaux préparacoires de la loi «pot-pourri I», que défaut soit pris
contre un défendeur ignorant 'existence d’un acte introductif signifié ou noti-
fié 4 un domicile qu'il a quitt? (supra, n° 9).

125 ].-Fr. van DROOGHENBROECK, «Absens indefensus esty, ep. dit., ici spéc. pp. 190 ets.,n™ 26 ets.

126 A Perrwes, Manuel de procédure dvile, 2¢ éd., Liége, Ed. Fac. dr. Ligge, 1987, pp. 137-138, n® 155;
G. CLOSSET-MARGHAL, obs. sous Bruxelles, 5 mars 1991, R.G..C., 1991, p. 389; G. o LavaL, Eléments
de procidure civile, 2¢ &d., op. «it., p. 67,0 455 G. DE LEvar et Fr. G2oReEs, «La sanction des irrégularites
procéduraless, in Chronigue de droit & Fusage des juges de paix et de police 2009, Bruges, la Charte, 2009,
p. 457. Contra: ]-Fr. van DROOGHENBROECK, « Absens indefersus estv, op. cit., ici spéc. pp. 193 et 5., n® 295is.

127§ MosseLMANS, ¢Taak van de rechter bij verstelor, op. it p. 4, 0° 7 et p. 16, 0° 47; ] SAUVAGE ct
A.-Ch. Van Gyser, « Quelque chose de {pot) pourri dans le Royaume de Belgique: le fonctonnement
du Tribunal de la famille dex ans aprés s créationy, op. dt., p. 9. Comp. I'avis — interrogatif sur ce point —
du 28 avril 2017 du Conseil d"Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2259/005, p. 20.

128 ] FramiaeNouUL, «Linstruction st le jugement par défauce, op. cit., p. 408, n® 3.178; J.-Fr. vaw Droo-
GHENBROECK, « Absens indefensus estv, op. it., 1599, p. 200,27 43. Comp. I'avis — interrogatif sur ce point —
du 28 avril 2017 du Conseil &'Est, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, o° 54-2259/005, p. 20.
Comp. également avec Civ. Namur, division de Namur (3° ch.), 11 octobre 2017, LT, 2017, p. 732, qui,
par soudi d'économie, pludt que de fuire convoguer le défuillant par exploit d'huissier (art. 803, al. 2,
C. jud.) rouvze les débats moyennant notfication sous pli judiciaire 3 Ia nouvelle adresse du défaillant
aprés avair constaté le tefas du demandeur de requérir la notification visée par 'article 803, alinéa 1%, du
Code judiciaire.
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‘ Clest le Juge Lsabelle Schyns qui, rejointe par d’autres'?’, a wés opportu-
nément pointé |'existence de ce risque dans le contentieux familial,-ou Pépoux

défenc:is.eur a parfois quitté le domicile ot I'acte introductif était censé hui par-
1130
venir,

Si le juge subodore la survenance de ce risque, il sera bien inspiré d'interro-
ger — droit dans les yeux —la partie demanderesse (souvent présente 4 I'audience

en application de I'article 1253¢er/2, alinéa 1%, du Code judiciaire) ou son avo-
cat 4 ce sujet.

«Rien ne garantits, certes, que l'intéressé(c) «réponde avec sincéritd 13
Mais il ne faut pas perdre de vue que ce risque de mensonge peut étre effica-
cement conjuré par Je juge qui trouvera les mots pour rappeler solennellement
3 la partie dernanderesse les conséquences de cet enseignement sanctionnant la
déloyauté du justiciable qui fait procéder i la signification: ou 4 la notification
d'un acte de procédure i un domicile dont il sait que son adversaire I'a déser-
té...132 Bt dans tous les cas, le magistrat pourra, en cas de doute, ordonner dis-
crétionnairement la notification du pl judiciaire visé par Iarticle 803 du Code
judiciaire!3? 134, :

Et si le juge devait constater une irrégularité dans la mise en ccuvre de
Particle 803 du Code judiciaire, il lui appartiendra, I3 encore, de la relever
d’office. On songe par exemple au cas du pli judiciaire notifié par le greffe
&'une juridiction familiale qui omettraic de reproduire le texte cormuminatoire -
de Tarticle 1253ter/2, du méme code. C’est 3 juste titre, nous parait-il que la
cour d’appel de Bruxelles a relevé d'office cette irrégularité et ordonné d’office
que Iz partie défaillante soit correctement reconvogaée une troisiéme foist.

Mais sans doute n’était-ce pas encore suffisant pour apaiser définitivement
les craintes légitimes suscitées par le réajustement des pouvoirs du juge statuant
par défaut par la loi «pot-pourri I» du 19 octobre 2015.

Voy, Taudion de M. Dominique Mowcewot, in Rapport de la premidre Jecture [...], précité,
n® 54-1219/005, p. 173, ainsi que Fr. Lepuns, «Simplification de Ia procédure par défaut et métamor-
phose de Pappel, pour quelle efficacité ?», op. cit., p. 124,n° 31, et p. 125,n® 33 ; dans rotre sens également,
$, MOSSELMANS, «Taak van de rechrer bij versicks, op. dit,, p. 16,0° 47.

Rapport de la premitre lecnue [...], précité, n® 54-1219/005, p. 169.

Fr. Layeune, «Simplification de la procédure par défaut et métamorphose de T'appel, pour quelle effica-
cite?», op. ¢it., p. 125, n° 33. .

Cass., 29 mars 2001, Pas., 2001, 1, p. 524; E. LErOY, « Repenser le formalisme», note sous Cass., 19 avril
2002, R.C.JB., 2003, pp. 356 et 5.3 1.2 beclles, 25 fevrier 2014, [LM.B., 2014, p. 1496, wvec les obs.
P KnazPer, «La loyauté procédurale: un principe en plein ¢ssor»; Civ. Bruxelles (77¢ ch.), 15 octobre
2013,1.7, 2013, p. 817.

$. MossELmans, «Taak van de rechrer bij versteks, op. @it p. 4, 0° 7 et p. 16, 0° 47 ], SAUVACE et
A.-Ch. Van GyszL, « Quelque chose de {pot) pourri dans le Royaume de Belgique: Ie fonctionnement
du Teibunal de I famille deux ans aprés sa eréadons, ep. dt., p. 9.

Sur la différence d'hypothéses de (re)convocation sous pli judiciaire respectivement régies par I'ar-
dcle 1253te/2 et 805 du Code judiciaire, voy, Trib. fam. Nagnur, division de Namur (2¢ ch.), 16 novemnbre
2016, R.G. n° 16/1636/A, inddit.

Bruselles {41¢ ch. fam.), 2 mai 2016, R.G. 0° 2015/FA/342.

15¢
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Rappelons en effet que I'abaissement du seuil de la protection procédurale
du défendeur défaillant, et plus exactement la réduction des possibilités offertes
au juge de Datteinte effective de I'intéressé par l'acte introductif, constituait le
second facteur de résistance 3 la réception de l'article 806 du Code judiciaire
(supra, n° 18). Le premier écueil {celui de '[in]aptitude du juge & repousset des
prétentions manifestement infondées) ayant &té levé par l'arrét de la Cour de
cassation du 13 décembre 2016 (supra, n° 29), i efit été dommage de s’arréter
en si bon chemin vers la paix judiciaire. )

2. Prolongation de I'idée, en sa portée maximaliste :
la (ré)assignation par huissier du justiciable défaillant 5
(art. 803, al. 2, nouveay, C. jud.)

34. Clest daps cette perspective que fut relayéel®®, en commission: de la
Justice de la Chambre, une proposition tendant I'adjonction, dans T'article 803
du Code judiciaire, d'un alinéa qui, inspiré tout i 1z fois de l'article 1058 du
Code judiciaire et de Varticle 471 du nouveau Code de procédure civile fran-
gais, énoncerait que, «lorsqu’il est douteux que Tacte ingroductif I'ait mis en
mesure de se défendre, le défendeur défailiant peut, 3 Vinitiative du demandeur
ou sur décision prise d’office par le juge, atre i nouveau invité 3 comparaitre
par citation»"".

Dans un premier temps, cette suggestion fut relayée «3 la baisse», un amen-
dement n° 71 déposé par la majorité proposant que cette reconvocation inter-
vienne non par citation, mais par pli judiciaire’®. Cette suggestion revenait i
vrai dire 3 inscrire formellemenc dans la loi un pouvoir qui n'est grére dénié au
juge de lege lata (supra, n® 32, notes [122] et [123] et n® 33, notes [127] et [128]).

Voici comment sa tiédeur fut accueillie par le Conseil d’Etat:

«Si un tel pouvoir est reconnu au juge, la question peut se poser de savoir
si, dans la premiére hypothése envisagée — lorsque le défaut n’est pas pris 4
F'audience d'introduction —, une convocation par pli judiciaire est suffisanite
pour garantir les droits de la partie défenderesse defaillante ou il ne s’impose-
rait pas de procéder 4 une nouvelle signification de l'acte introductf d'instance.
En effer, la crainte que la partie défenderesse m'ait pas été touchée par l'acte

136 Voy, déja J.-Fr. van DROUGHENBROECK, « Absens indefemsus ests, op. it,, p. 203.

137 Audition du professeur Jean-Frangois van Drooghenbroeck, mpport, Doc. pari., Ch. repr., sess. ord. 2016-
2017, n® 54-2259/008, p. 173.

Amendement n® 71 déposé par M. Terwingen et crts, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017,
29 54-2255/003, p. 116: «Lorsqu'd 'audience J'introducton il existe un doute raisonnable que Tacte
introductf 1'ait mis en mesure de se défendre, le défendeur défaillant pest, i Minitative du demandenr ou
sur décision prise d’office par le juge, Sme 3 nouvean invicé i comparaitre par pli judiciaire dans lequel
i est informé des conséquences éventuelics de son abstention». Comp., pourtant, la justification de
['amendement a° 72 déposé pac les mémes dépurés, spprowvant I'idée d’une nouvelle convocaton «par
citation» {ibid,, p. 118 in fine).
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introductif d’instance devrzit conduire, dans les deux hypothéses, aux mémes
conséquences procédurales, laissées 3 I'appréciation du juge. '

La proposition de modification de l'ardcle 803 faite par amendement
n® 71, qui, quant i Iui, ne vise bien que '’hypothése ol un doute raisonnable
existe quant au fait que I'zcte introductif d'instance 2 effectivement atteint la

partie défenderesse défaillante, ne rencontre pas de fagon satisfaisante ce pro-
bléme. . .

Sl n’est pas certain que le défendeur a été touché par une citation signi-
fiée autrement qu’d personne ou par une requéte notifiée par pli judiciaire,
I'envoi d'un pli judiciaire n’est pas de nature i garantir que le défendeur défail-
lant sera bien touché par ce pli. Au contraire, il s'impose dans ce cas, comume
le prévoit I'article 1058 du Code judiciaire, d'inviter le demandeur i procéder
i une signification ou 3 une nouvelle signification, la procédure étant entre[-]
temps suspendue »13%,

Message regu, avec beaucoup d’élégance, par les auteurs de 'amendement
n® 71 qui, relayant la suggestion du Conseil d’Erat, déposérent en seconde lec-
ture un amendement n° 119, proposant de remplacer Particle 8§03 du Code
judiciaire par une disposition libellée en ces termes:

«Lorsqu’a T'audience d’introduction il existe un doute raisonnable que
Tacte introductif 2it mis le défendeur défaillant en mesure de se défendre, le
Jjuge peut ordonner que cet acte soit signifié par exploic d’huissier de justice »140.

O précise, car il va encore mieux en le précisant, que cette assignation
ordonnée par le juge imterviendra aux frais et i la diligence du demandeur,
et que les frais liés & cette formalité seront traités comme des dépens en vertu
des articles 1017 et suivants du Code judiciaire. C’est ainsi que le demandeur,
quoique victorieux, devra les conserver 4 sa charge, au titre de sa faute (art. 1017
C. jud.) ¢’il appert que I'assignation du défendeur fut provoquée par un vice
affectant 1a régularité de I'acte introductif originaire.

H n’est pas inutile non plus de préciser que le recours i ce procédé de
reconvocation par exploit d’huissier laisse évidemment subsister 1'effet inter-
ruptif de prescription produit par 'acte introductif, celui-ci fit-il nul (art. 2244
C. civ., a contrario),

3% Doc. pari,, Ch. tepr., sess. ord. 2016-2017, n® 54-2259/005, p. 20.

0 Amendement n® 119 déposé par M. Terwingen er crms, Doc parf., Ch. repr, sess. ord. 2016-2017,
n® 54-2259/006, p. 4, justifi¢ comme i suit: « Dans son avis, le Conseil d'Erat fait observer que la modi-
fication de I'article 803 proposé i 'amendement n® 71, qui, & juste ticre, ne vise que 'hypothise od un
doure raisonnable existe quane au fait que {acte introductif d'instance 2 effectivement atteint Ia partie
défenderesse défaillante, ne zencontre pas de fagon sadisfaisanse ce problime. $'1l n'est pas certin que le
défendenr a &té rouche par une ciration signifiée autrement qu'i personne ou par tne requéte notfide
par pli judiciaire, Penvoi d'un pli judiciaire n'est pas de nature 3 gamntix que le défendeur défaillant sema
bien touché par ce pli. Au contraire, il s'impose dans ce cas, comme le prévoit I'article 1058 du Code
Jjudiciaire, d'inviter ic demandeur 4 procéder i une signification ou i une nouvelle signification, la pro-
eédure étane entre[-]temps suspendue. La supgestion est suivie en paraphrosant Iarticle 10585,
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Sans doute la sollicitude procédurale envers le défendeur défaillant avait-
elle ainsi atteint son comble. Mais 'enfer est pavé de bonnes intentions. Les
membres de la commission de la Justice réalisérent, bien 3 temps heureusement,
qu’il serait regrettable d’abandonner le dispositaf « minimaliste» du pli judiciaire
{supra, n® 33} au prétexte que le juge disposerait désormais de Iinstrument
emaximaliste» de la citation par exploit d’huissier.

Dans de nombreux cas, en effet, le défaut n’est pas pris 4 Uaudience d’intro-
duction pour d'autres raisons que les doutes du juge quant i Iatteinte effective
du défendeur. Songeons i 'kypothése o1 le juge ne dispose pas du temps requis
pour ie traiterment du dossier sur les bancs, 3 celle ot le dermandeur ou son avo-
cat présume gue l'absence du défendeur procéde d'un contretemnps, ou encore
i celle on le défendeur, quoiqu'absent, 2 entamé Iacquittemnent de sz dette, etc.

It fallait que demeure, pour tous ces cas, [a possibilité de reconvoquer le
défendeur défaillant sans qu'il soit nécessaire de recourir 4 la citation 4 cet effet.

Telle fut la raison d'étre de 'amendement n°® 162 déposé in extremis, aux
fins de compléter, et non de remplacer, Iarticle 803 du Code judiciaire par un
alinga 2 rédigé comme il suit: «Lorsqua I'andience d'introducton il existe
un doute raisonnable que 'acte introductif ait mis le défendeur défaillant en
mesure de se défendre, le juge peut ozdonner que cet acte soit signifié par
exploit d’huissier de justice »141,

3. Larticle 803 : mode d’emploil42

35. Larticle 803 du Code judiciaire, issu de la loi «pot~pourri V» du
6 juillet 2017, offre donc au juge, en chacun de ses alinéas, non pas un mais deux
outils procéduraux aux fins de prévenir, ou le cas échéant conjurer, le défaut
du défendeur: le classique pli judiciaire, d'une part, et la citation par exploit
d’huissier, d’autre part.

Eu égard i leur présentadon alternative, il n’est sans doute pas inutile
d’ébaucher les champs &’application. respectifs de chacune de ces deux mesures.

Soulignons d’emblée, 4 I'aune de cette typologie, que le juge dispose ici
d’un pouvoir souverain d’appréciation. Lz loi ne lui impose pas de nourrir le

1 Amendement n° 162 déposé par M™ Becq et crts, Doc parl, Ch. zepr., sess. ord. 2016-2017,
n® 54-2255/010, p. 10, justifié comme il suit: «{,..] I'abrogation de Fancien article ferait disparaitre la
possibilité pour le preffe de reconvoquer Ie défendeur défaillant par pli judiciaire lorsque le défauc n'a
pas &té pris i lintroduction. Or il est assez fréquent que I'affaire soit reportée par défauc (par exemple
parce gue le défendeur a commencé i rembourser, ou parce que I'avocat du défendeur n'émit pas présent
i I'zudience #t n'a pas autorisé son adverszire i le faire représenter), La disparition du texte actuel ferair
ainsi disparajire Ja base légale de cette nouvelle convocation. Il est donc judicieux de recdfier le projet en
dewxdéme lecture en gjoutant la nouvelle disposition au texte existant et non pas en le remplhgants.
J--Fr. vax DROOGHENBROECK &t ].-S, LENAERTS, ¢Traits essentiels des réformes de procédure civile “pots-
pourris IV etV™s, [T, 2017, pp. 636-637,n° 15.
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doute ni, dong, de manifester selle ou telle sollicitude envers lq justiciable défail-
Tant. Ici, la lot propose, et le juge dispose.

Dans une premiére catégorie de cas, éprouvée de longue date, le juge ne
nourrira aucun doute sur ['aptitude du défendeur 4 prendre part aux débats, et
acceptera de n'imposer aucun autre atermoiement au demandeur. Outre celui
de I'article 804 du Code judiciaire (défaut subséquent d'une partie qui a com-
paru 3 l'audience d’'introduction}, tel sera le cas of, au regard de article 802 du
Code judiciaire, le juge constatera que ['affaire a été introduite au moyen d'une
citation parfaitemnent réguligre signifiée 3 la personne du défendeur. -

Dans une deuxiéme catégorie d’hypothéses, il v aura matiére i reconvo-
cation du défendeur par le truchement du pli judiciaire visé & P'article 803,
alinéa 1%, du Code judiciaire.

Tels seront les cas, on I'a dit, ol — faute de la moindre irrégularité, en par-
dculier — le juge n’éprouvera aucun doute sur 'aptitude du défendeur & com-
paraitre mais ol défaut ne peut gtre pris dés I'audience d’introduction pour des
raisons étrangéres 4 la protection des droits de la défense: fair-play ou réalisme
du demendeur, ou encore réflexe déontologique de son avocat, lorsque 'ab-
sence du défendeur procéde manifesternent d'un contretemps ; commencemert
d’exéeution par le défendeur défaillant; manque de temps pour traiter le dossier
par défaut i I'audience d'introduction.

On peut présumer que ces quelques cas continueront i former le guod ple-
rumgue fit de Izpplication de 1article 803, alinéa 1%, du Code judiciaire.

Mais on ne peut nullement exclure qu’en dehors de ces cas, le juge recoure
a cette précaution médiane par pure sollicitude envers le défendeur défaillant
(supra, n°® 32), qu'il nourrisse ou non un doute, et quelle que soit intensité de
celui~ci, sur Paptitude effective de I'intéressé 3 se présenter au prétoire.

Songeons par exernple i Phypothése de 'audience d'introduction fixée au
beau milieu d'une période de vacances scolaires. Qui blimerait ici le juge d’or-
donmner le report de la cause & huit ou quinze jours au bénéfice de larticle 803,
alinéa 1%, du Code judiciaire!43?

Songeons encore gu'un usage préventif du pli judiciajre institué par cette
disposition viendra 4 point nommé en présence d’une vétlle affectant Ia régu-
larité de Vacte introductif, telle une absence de signature ou l'erreur bénigne
affectant le libellé des nom et prénom(s) du défendeur. En ces cas, eu égard au
prescrit de Varticle 861 du Code judiciaire, Ia notficztion viendra avantageuse-
ment désamorcer le moyen de nullité que le défaillant aurait sans cela envisagé

¥ Comp, également avec Civ. Namuy, division de Namar (3¢ ch.), 11 octobre 2017, 1T, 2017, p. 732, qui,
par souci d’éconormnie, plutdr que de faire convoquer le défaillant par exploit d’huissier (art. 803, al. 2,
C. jud.) rouvre les débats moyennant notficadon sous pli judiciaire 3 la nouvelle adresse du défaillant
apres avoir constaté le refiis du demandeur de requérir la notification visce par I'article 803, alinéa 1<, du
Code judiciaire. Cf infra, o 354is.
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darticuler in limine litis {art. 864 C. jud.) 4 'appui de son appel ou de son
opposition.

Reeste la troisidme et dernidre catégorie d’hypothéses dans lesquelles le juge
éprouvera ~ souverainement — un doute sérieux et authentique sur l'aptitude
du défendeur défaillant 3 se présenter utilement i I'audience d'introduction.

C’est ici qu'il pourra, 3 la diligence et aux frais du demandeur, ordonner la
reconvocation du défendeur par exploit d’huissier.

Nos juges sauront raison garder dans 1z mise en ceuvre de ce procédé coll-
teux et chronophage. :

Quoigue le texte ne I'empéche pas formellement, on doute par exemple
de I'opportunité d'y recourir lorsque la citaton originaire aura été signifiée i la
personne méme du défendeur, le cas de la violation du-délai de citation excepté.

A Pinverse, les cours et tribupaux devraient ne pas hésiter 3 faire usage de
cette protection lorsque la régularité de l'acte introductif aura été entachée d'un
vice compromettant efectivernent les droits de la défense de intéressé, telles
la violation du délai de citation ou de comparution, ou la substitution illégale
d'une requéte contradictoire 3 la citation (art. 700 C. jud.}**, ou encore I'ab-
sence de production du certificat de domicile en annexe d’une requéte contra-
dictoire introductive dinstance, requise & peine de nullité par Iarticle 1034ter
du Code judiciaire!®.

La pratique peaufinera et enrichira certainement ce mode d’emploi ébau-
ché ici 1 gros traits.

A ce stade, deux constats s'imposent sans attendre la patine du temps.

Il v a tout d'zbord, selon nous, que le dispositif dual de protection pro-
cédurale du justicizble défaillant déféré au juge par le nouvel article 303 du
méme code est de nature i dissiper de maniére nette et définitive les derniéres
réticences suscitées par la conception dite «minimaliste» des pouvoirs du juge
statuant par défaut consacrée par l'article 806 du méme code, et partant 3 désa-
morcer pour I'avenir toute tentative d’interprétation, voire d’application, conira
legem de cette disposition cardinale (supra, n°® 21).

1l y 2 ensuite que ce dispositif dual et alternatif de reconvocation, en cela
qu’il permet une application souple, discrétionnaire, graduée et au cas par cas,
est infiniment plus efficace, en termes de protection et d’économie de procé-
dure, qu'une obligation qui péserait 4 tout va sur le juge, sous peine de censure
de sa décision, de soulever d’office toutes les izrégularités affectant l'acte intro-
ductif, guelles que soient les circonstances.

14 Ep ce sens,la tés belle étude de PP KNAEPEN, « Le point sur Fintroduction irrégulitre de demandes prin-
cipaless ]| T. 2017, pp. 725-726.
145 1P Charleroi (3° canton}, 4 octobre 2017, R.G. n® 174801, inédit.
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4. L'alternative de la réouverture des débats .

35bis. Didée. Que ce soit pour s'assurer de I'effectivité de la convoca-
tion du défaillant, ou plus généralement pour donner 3 ce dernier une der-
nidre chance de comparaiire et d’ainsi conjurer les éventuelles exagérations du
demandeur, le juge pourra parfois préférer l'alternative de la réouverture des
débats conformément aux articles 774 et 775 du Code judiciaire. Sans aller
jusqu'a Ja spectaculaire application des articles 1366 et 1367 du Code civil le
conduisant, selon le cas, 3 rejeter purement et simplement la demande (supra,
n® 28) ou & déférer le serment d’office au demandeur {supra, n° 28), ni méme
jusqu’a réduire d’office la prétention au nom d’une conception extensive de
Tordre public (supra, n° 29), le juge pourra dans certains cas préférer rouvrir les
débats comme Yarticle 774 du Code judiciaire lul en confére le pouvoir sou-
verain, méme par défaut'#6. Ce procédé lui permettra, d'une pierre deux coups,
de donmer au défendeur défaillant une nouvelle chance de comparaitre sous pli
judiciaire, et d’inviter le demandeur 4 clarifier et étoffer son dossier 8'il est de
bonne foi, ou i U'inciter i faire courbe rentrante s’ 2 agi avec indélicatesse!*’.

C. Effet suspensif de principe des recours formés
par le justiciable défaillant

36. Ur dernier &lément manquait sans doute au tableau pour sceller défini-
tivernent la paix judiciaire et doctrinale autour du réajusternent du traitement du
justiciable défaillant opéré par les lois « pots-pourris I etV» des 19 octobre 2015
et 6 juillec 2017 : T'effet suspensif de principe du recours formé par le justiciable
défailtant contre la décision définitdive prononcée par défaut.

Sous la réserve du cas des décisions du tribunal de la famille — que la loi
«pot-pourri V» du 6 juillet 2017 a du reste avantageusement recalibré {infra,
n°® 37) —, cette question ne suscita gudre de difficulté jusqu’d la promulgation
de cette méme loi.

Jusque-1a et depuis toujours contre vents et marées**®, en ce compris sous
I'empire de la loi «pot-pourri I» du 19 octobre 2015, Uopposition s’était vu
maintenir, non seulement son rang de voie de recours ordinaire massivernent

W6 G. pe LevalL, «Le jugements, in Droit fudiciaire, t. 2, Manuel de procédure civile, Bruxelles, Larcier, 2015,
p. 629, 1% 7.8; S, MossELMaNs, sTzak van de rechter bij versteks, op. dit., pi 5, n° 10 et r2f. citées.

Voy., p. ex., recourant judicicusement i ce procédé, Bruxelles (41° ch. fam.}, 2 mai 2016, R.G. n° 2015/
EA/342, inédit, ] B Tournmai (1% canton), 20 décembre 2017, R.G.n°® 17A1348, inédir, ainsi que Tob. fam.
Narrur, division de Namur (2¢ ch.), 16 novembre 2016, R.G. n° 16/1636/ A, inédit. Adde: Civ. Namur,
division de Namur (3¢ ch.), 11 octobre 2017, J.T., 2017, p. 732, qui, par souci &'économis, plutdt que de
faire convoquer le défaillant par exploit d'huissier (arv. 803, al. 2, C. jud.) rouvre Jes débats moyennant
notification sous pli judiciaire 3 la nouvelle adresse du défaillant aprés avoir constaté e refus da deman-
deur de requérir la notification visée par I'article 803, alinéa 177, du Code judiciaire,

18 J_Fr. van DROOGHENBROECK, « Contre mauvaise fortune...», concl. du numéro spécial du journal des

tribunaux « Pour une @utre justice : miewx, plus vits, meins chers, J. T, 2015, pp. 155-157.
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ouverte i 'encontre de la plupart des décisions rendues par défaut, mais aussi
son effet suspensif de principe.

Mais voici précisément que la loi « pot-pourri V», promulguée le 6 juillet
2017, procéde 4 la quasi-abolition de 'opposition'*?.

Tel que cette loi I'a modifié, 'article 1047, alinéa 1°, du Code judiciaire
dispose en effer que ce me sont plus que les jugements par défaut rendus en
dernier ressort qui peuvent étre frappés d’opposition.

Il se déduit naturellement de cette disposition que les jugements par défaut
atteignant le seuil du ressort conformément aux articles 617 et suivants du
Code judiciaire, ne pourront plus étre entrepris que par voie d’appel en vertu
de Particle 1050 du méme code, et pour autant que la loi n'en ait pas dis-
posé autrement. Auparavant, ces jugements étaient alternativement, voire hélas
cumulativement, susceptibles &’ opposition ou dappel (sous réserve des litiges
dits indivisibles).

Le lieu n’est pas 3 I'exposé des tribulations parlementaires de cette petite
révolution.

A vrai dire, événement n’a rien dindigne!.
Considérée isolément, la suppression de Popposition pour tous les juge-

ments susceptibles d’appel, telle qu’elle est consacrée par l'article 1047, ali-

néa 1%, nouveau, du Code judiciaire!®!, ne devrait se heurter 3 aucune critique
fondamentale.

149 J_Fr van DROOGHENBROECK et J.-S. LENagsTs, «Traits cssentiels des réformes de procédure civile “pots-
pourris IV etV™s, [ T., 2017, pp. 637-638,n° 16.

Les lignes qui swivent reproduisent par extraits les propos que I'un des trois soussignés & tenus Jors de
son auditon le 7 février 2017 en commission de Ia Justice de la Chambre (Audidon du professeur
Jean-Francois van Drooghenbroeck, rpport, Dec. parl., Ch, repr., sess. oxd. 2015-2017, n° 54-225%/008,
p. 173).

Selon nous, ¢t conformément i Particle 2 du Code judiciaire, cette disposition revét une portée géncérale,
dont s'sccommodent les dispositions partculitres, faute de dérogations expresses {J.-Fr. VAN DROOGHEN-
BROECK er].-§. LeNazrTs, «Traits essentiels des réformes de procédure civile “pots-pourris IV et V™, [ T0,
2017, p. 637,1° 16, et 1 note [53] &voguant les travau préparatoires de la loi « pot-pourt: V» (Dec. pard,,
Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2259/008, pp. 170-174). Contra: Comm. Lidge, division de Dinant
{1 ch.}, 14 fRvrier 2018, . T', 2018, p. 245, selon lequel Particle 1047 nouvear du Code judiciaire aurmiz
dit, en verta de P'adage especialia generalibus derogants, céder le pas devant Particle 14, dinéa 2, de la
Joi sur les faillites en vertu duquel un jugement déclaratf de faillite rendu par défaut aumir tovjours £t
susceptible d’opposition, fit-if appelable. C'est & juste titre que cc jugeraent voir dans L'article XX.108,
§ 2, du Code de droit économique, dont la promulgadon (11 a0kt 2017) est postérieure 4 celle de la
loi «pot-pourri V» (du 6 juillet 2017), une dérogation expresic et spéciale au mouvean drojt commun
découlant de Particle 1047 du Code judiciaire. Au reste, les travaux prépematoires de lx loi du 11 aolt
2017 &noncent expressément gue «le livie XX déroge 3 Ia régle génémle et maintient un régime spéci-
fique d’opposition et de terce opposition concernant notamment le jugement déclaratif de faillite ou
fixant 1 date de cessation de paiement: D'article XX.108, § 2, prévoit que le jugement en ces matiéres
est susceptible dopposition par les parties défaillantes et de derce opposition de I part des intéressés
qui 0’y ont pas &t parties», Mais précisément par ¢e que cette dérogation ne fut consende et explicitéc
qu'en cours d"élaboraton de la loi du 11 aofit 2017, il est plus basardeux, nous parait-il, de donner une
portée rétoactive ou interprétative i cette disposition enurée en vigueur [o 1% mal 2018, validant toutes
les oppositions formeées contre des jugements appelables pronencés par défaut enrre le 3 a0he 2017 (date
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Ainsi gue le législateur européen en a pris acte depuis longtemps>2, bon
nombre d’Etats ont rayé ou considérablement raréfié ce recours de leur droit
positif!™® Ainsi que le notait Vauteur du projet de loi «pot-pourri V»1%4, tel
est notamment le cas du nouvear Code de procédure civile frangais qui en
ses articles 473 et 571 instaure un régime plus restrictf encore que celui de
'article 150 en projet, n"ouvrant plus U'opposition qu’aux seuls jugements par
défaur de dernier ressort pris sur citation non signifiée i personnel’=.

Le droit au recours n’étant pas garand par l'article 6 de la Convention
européenne des droits de I'’homune, et ne se touvant pas davantage hissé an
rang de principe général du droit par nos cours suprémes’™, i w'y a a _fortior]
aucune indignité evropéenne 3 canaliser le justiciable condamné par défaut en
premier ressort vers I'appel, tout en lui ménageant encore opposition lorsque
sa condamnation est prononcée en dernier ressort.

Lorsqu’ll supprime ou restreint, comme en 'espéce, I'accés au recours, et
pourvu qu’il poursuive un but légitime, le 1égislateur ne doit veiller qu'a ména-
ger essence du droit d’accés au juge et ’égalité des justiciables!7. Larticle 1047
du Code judiciaire n’engendre aucune discrimination, pas plus qu'il ne porte
atteinte & I'essence du droit d’accés au juge.

Lopposition et son contrdle de pleine juridiction disparaissent certes. Mais
ils subsistent pour les jugements rendus par défaut en dernier ressort et I'ap-
pel demeure largement ouvert au défendeur défaillant, qui lui aussi entraine

un contrdle de pleine _]umdacuon entiérement respectueux des droits de la
défense!®.

A vrai dire, la protection du justiciable défaillant sort plutdt renforcée, ici
encore, de a lol « pot-pourri V» du 6 juillet 2017.

de I'enmée en vigueur de la Joi « pot-pourri Ve du 6 juiller 2017) et le 15 mai 2018 (date de I'enteée en
= vigueur de la loi 11 204t 2017 porant ke livie XX du Code de droit dconomique),
créances incontestées présentée le 18 avril 2002, COM(2002) 159 final — 2002/0090(CNS), JO.C.E,,
n® C 203 E du 27 aolt 2002, pp. 86 et s, ici spée., exposé des motifs, pt 3.
153 PM.M. vax DER GRINTEN, « Kronick Europese Ontwinkkelingens, TC.R., 2005, pp. 79 et s., ici spéc.
p. 82.
154 Dec. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2259/001, p. 118.
Y. Despevises, « Carence des parties: jugements pas défaut, jugements réputés contradictoires, opposi-
ton», J.-ClL Proc. Civ, Paris, Litec, 2003,
G. CLOSSET-MARCHAL, La compétence en droit judiciaire privé, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 361 et s.,
% 470 o 5, et refl citées.
Voy., p. ex., Cour eur. D.H., 9 janvier 2014, Viard ¢. France, req. n° 71648/10, consid. 29 et réf. citées;
C.C., 16 juin 2016, arrét n® 93/2016; C.A., 7 novembre 2006, .L.M.B., 1996, p. 1692, obs.V. Thimy, «La
privation d'un double degré de juridiction au regard du principe d’egalité»; C.C., 24 octobre 2007, T,
20607, p. 874
Cour cur. D.H., 24 juin 1993, Schuler-Zgraggen c. Suisse, § 52; Cass., 14 janvier 2005, Arr, cass., 2005,9. 77;
Cass., 13 septembre 1999, Arr. cass., 1959, p. 1095.
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Alors méme que ni le respect des garanties fondamentales du procés équi-
table ni le droit judiciatre européen!®? n’exigent que les recours soient dotés de
plein droit d'un effet suspensxf pourvu que le justiciable soit épargné de situa-
Hons irréversibles provoquées par Uexécution immédiate’®0, 1l se trouve en effet
qu’au prix de discussions parlementaires animées et passionnantes, Uarticle 1397,
alinéa 2, du Code judiciaire dispose désormais que, «sauf les exceptions prévues
par la loi ou saufsi le juge, d’office ou 4 Ja demande d’une des parties, en décide
autrement moyennant une décision spécialement motivée et sans préjudice de
article 1414, Vopposition ou 'appel formé par la partie défaillante contre les
jugements définitifs prononcés par défaut en suspendent 'exécution,

Et méme lorsque le juge aura, par décision spécialement motivée, accordé
ou ordonné 'exécution provisoire, les outils ne manqueront pas pour conjurer
ou atténuer les conséquences dommageables d'une exécution imméd:ate. On
songe au cantonnement (art. 1403 ets. C. jud.) ainsi qu'i la possibilité — radica-
lement neuve, elle aussi — &’cbtenir & wrés bref délai du juge d’appel la suppres-
sion de Uexécution provisoire accordée par le premier juge (voy. art. 1066,al. 2,
6°, C.jud. tel qu'il a &té modifié par Ja loi «pot-pourri V'» du 6 juiller 2017).

37. Spécificité des décisions du tribunal de la famille!®!. Dira-t-on
que les justiciables du tribunal de Ia famille sont  nouveau les oubligs des faveurs
du lgislateur sous Pangle de ces questions? La critique portait assurément sous
I'empire de Ia lot «pot-pourri Iv, puisqu’en vertu de I'ancien article 1398/1 du
Code judiciaire, 'opposition formée contre un jugement définitaf du tribunal
de la famille n’en suspendait pas la force exécutoire dont il était de plein droit
assorti, sans possibilité pour le juge d'y contrevenir!®2.

La critique fut entendue par les auteurs des lois dites «pots—pourris Vet
VI» des 6 juillet 2017 et 25 mai 2018 qui, d'une part, autorisent le juge a déro-
ger d’office, par décision spécialement motivée, i l'effet non suspensif de I'op-
position formée contre un jugement définitif prononcé en dernier ressozt par
le tribunal de la famille {art. 1047, al. 1%, juncto art. 1398/1, nouveaux, C. jud.),
et qui, dautre part, €t SUTtOUL, soumettent I’appel formé contre les jugements
définitifs rendus en premier ressort par ce méme tribunal au régime de droit
commun de Ieffet suspensif de principe (art. 1397, 2l. 2, nouveau, C. jud.)1.

159 (Ch, VanmsuksLeN, « Un de exfcutoire européen. Approche d'un praticien du droits, in G. de Leval
et Fr. Georges (dic), Le droit judiciaire en mutation. Hommage & Alphonse Kohl, coll. CUP, vol. 95, Licge,
Anthemis, 2007, spéc. pp. 29 et s. et réf. cites.

160 P Grunaux, Droit(s) européen(s) & un procés équitable, Braxelles, Bruylang, 2012, pp. 309-310 et 1éf. citées.

181 Cons. la trés belle étude de C. IE Boe, M. MaLLIEN et .-E. BEERNAERT, « L'exécution provisoire des déci-
sions du tribunal de Ja famille s, in ]. Sosson et J.-Fr. van Drooghenbroeck (diz), Le Tribunal de fa famille:
des réformes aux bonnes pratigues, Bruxelles, Lareier, 2018, pp. 391-440.

162 7L, Van Boxstast, « exécution provisoire sauf opposition et noncbstant appels, in J~Fr. van Droo-
ghenbroeck (dir.), Le Code judicidire en pot-pourri: promesses, réalités et perspectives, Bruxclles, Larcier, 2016,
pp. 302-303; A~Ch. Van GYSEL ct ]. SAUVAGE, « Quelque ¢hose de (pot) pourri dans Je Royaume de
Belgique: le fonctionnement du Tribunal de Ia famille deux ans aprés sa créadons, op. dt., p. 23.

163 Ainsi que les auteurs mémes de fa loi lont confirmé dans une proposition d’amendement au projet de
10} dit « pot-poursi Vi», ¢'était par snite d'une errcur matérielle que l'article 1398/1 du Code judiciaire,
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Voyons tout de méme que ce réalignement du droit judiciaire de la famille
sur le droit processuel commun demeure de portée circonscrite.

En effet, la plupart des décisions pronencées par défaut par le tribunal de
ia famifle restent exécutoires de plein droit noncbstant recours ordinaire du
défaillant, en vertu d'autres dispositions. :

S'agissant des décisions régies par l'article 1253¢er/5 du Code judiciaire,
rebaptisées «mesures provisoires» par la loi s« pot-pourri V» du 6 juiller 2017,
ainsi que des décisions prises sur le fondement de demandes d'urgence invo-
quée (art. 1253ter/4, § 1%, C. jud.), cé caractére exécutoire de plein droit pro-
céde de larticle 1397, alinéa 3, du Code judiciaire qui, tel qu’il a été modifié
par cette méme loi, dispose que «I’exécution par provision est de droit pour les
jugements avant dire droit, ce qui englobe tous les types de mesures provisoires».

Pour ce qui concerne les décisions prononcées sur le fondement de Par-
ticle 1253ter/4, § 2, du Code judiciaire (procédures durgence présumée), ce
méme caractére leur est procuré par les articles 1397, alinéa 2 (appel), et 1398/1
{opposition), précités, du méme code. D’aucuns pourraient soutenir que le
caractére exécutoire de plein droit résulte également, voire prioritairement, de
Parficle 1039 du méme code, dés lors que, depuis sa modification par la loi
«pot-pourri V», article 1253ter/4, § 2, alinéa 2, énonce que les causes traitées
sur son fondement sont «introduites et instruites comme en référé »164,

La questior: de 'identification: de la base légale fondant le caractére exécu-
toire de plein droit de jugements définitifs pris par le tribunal de ld famille en
vertu de Uarticle 1253¢er/4, § 2, du Code judiciaire, n’est pas purement cosmé-
tique. Postuler que le fondement de ce caractére résulte plutdt de larticle 1039
du Code judiciaire, laisse en effet une queston ouverte, qui se pose du reste au
sujet de tous les jugements définitifs ~ qu’ils soient prononcés contradictoire-
ment ou par défaut — visés par article 1253ter/4, § 2, du Code judiciaire: le
Juge de la famille pourmait-il par décision spéeialernent motivée, prise d'office
ou i la demande d’une partie, accorder un effet suspensif 4 I'appel ou 4 'oppo-
sition formé(e) contre son jugement? La question ne se pose pas si 'en s'en
tient aux articles 1397, alinéa 2, et 1398/1 du Code judiciaire, qui prévoient
expressément cette possibilité.

méme code, zlors que c'est bien 'hypothése de Ia_ppei form: contre un jugement définitif par défaur
qui est visée, et ainst traitée i I'identique de I'hypothése de 'opposition formée contre ce meme juge-
ment (projet de loi modifiant le Code judiciaire, le Code ¢ivil et 1a loi du 15 juin 1935 sur I'emploi des
langues en matiére judiciaire, amendement n® 2 déposé Je 12 décembre 2017 par M™ Becq et crts, Doc.
parl, Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n® 54.2827/002, pp. 3-4). L'article 55 de Iz loi «pot-pourri VI»
du 25 mai 2018 réparc donc cette erreur en remplagant, dans Varticle 1398/1 du Code judiciaire, la
réference inappropriée i l'alinéa 1% par une réffrence i Ialinfa 2 de Pardcle 1397 du méme code:
voy. J.-S. LENAERTS, « Synchése des modifications de procédure civile apportée par la loi du 25 mai 2018,
dive “por-pourri VI, J. T, 2018, p. 504, n® 18,

Sur I'applicabilité du régime de Pexécution de plein droit aux décisions prononcées comme en réferé,
cons. J.-L. Van Boxsraz:, ¢ L'exécution provisoire sauf opposition et nonobstant appelr, op. at., p. 254.
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A notre estime, cette possibilité ne fait aucun doute, ne fiit-ce que pour
raison que l'article 1398/1 du Code judiciaire {également en ce gu'il renvoie 2
I'alinéa 2 de Paracle 1397), constitue une lex spedalis dérogeant au droit com-
mun de lardele 1039 du méme code. Au demeurant, 'article 12531er/4,§ 2, du
Code judiciaire trace le guod plerumgue fir des décisions définirives i prendre par
le tribunal de la famille, si bien que le champ d’application de Particle 1398/1
se réduirait 4 peau de chagrin ¢'il faillait en exclure les décisions prises-sur le
fondement de Particle 1253ter/4, § 2. Au registre des arguments de texte, rele-
vons encore gue Varticle 1253ter/4, § 2, alinéa 2, tel que son libellé 2 d’ailleurs
&té resserré par la lol «pot-pourri V», dispose que les causes traitées sur son
fondement sont «introduites et instruites» comme en référé, mais non qu’elles
seraient «jugées» comme tel. Relevons d'ailleurs que 'insertion de cette pré-
cision («introduite et instruite comme en r&féré») procéde exclusivement de
I'intention de corriger les erreurs terminologiques qu’avaient commises les
auteurs de la loi du 31 juillet 2013, malgré les remarques du Conseil d'Ftat16s,
dans la distinction entre les décisions prises dans le cadre de 'urgence invoguée
et les décisions prises au bénéfice de I'urgence présumée’®®. Il ne s'agissait nul-
lement de distinguer, et encore moins de durcir davantage, le régime de la force
exéeutoire des décisions du tribunal de la famille.

I v 2 plus que ces arguments de texte.

Voyons d’zbord que les auteurs de la lot «pot-pourri V» ont, 3 plusieurs
reprises, exprimé le veeu de renforcer la protection du justiciable défaillant. Or,
sous l’empirc de la loi «pot-pourri I», notre queston ne souffrait aucune dis-
cussion, pulsque I'alinéa 2 de 'article 1398/1 du Code judiciaire disposait alors
que «le juge 51egeant au tribunal de la famille peut, moyennant une décision
spécialement motivée, refuser l'exécution provisoire si une des parties le lui
demandes.

Mais cette disposition a 1 abrogée par la loi «por-pourri V» du 6 juillet
2017. Faut-il en déduire que le caractdre exécutoire de ces décisions intro-
duites et instruites» (mais non «jugées») «comme en référé» serait aussi irré-
vocable que les ordonnances de référé, comme le suggére la combinaison des
articles 1253¢er/4, § 2, alinéa 2, et 1039, précités, du Code judiciaire?

Indépendamment des solides arguments de texte gui I'étayent {supm), telle
n'est pas Vintention des auteurs de la loi «pot-pourri V» de précariser de Ia
sorte le sort des justiciables du tribunal de la famille. Aussi nous parait-il que
I'abrogation de T'article 1398/1, alinéa 2, doit plutdt se lire, une fois encore,
comme un réalignement du sort de ces justicizbles sur le droit commun énoncé
par Varticle 1397 du Code judiciaire, qui, d'une part, accorde un effet suspensif
de principe 3 Uopposition formée contre un jugement défmiaf de dernier res-

65 Doc parl., Ch. repr., sess. ord, 2013-2014, n® 53-3356/004, p. 18.
186 Doc parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2259/001, p. 79.
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sort, et, d’autre part, permet 3 I'auteur d’une décisio_n définitive den retirer, le

< h . . ,
cas échéant d’office, le caractére exécutoire par provision €1l ¢as d’appel.

_ Au demeurant, les auteurs du projet de loi « pot-pourri V>.> ont, & l’irxfn«
gation de Ia docirine!¥, particuliézement insisté sur 1e1:11t intencion d’accroitre
P'alignement du régime de la force exécutoire des décisions du !trlbunzq de la
Sornille sur celui des autres juridictions de fond!®, de sorte que I'abrogation de
l'alinéa 2 de larticle 1398/1 traduit sans aucun doute la volonté du lgg}slateur
d'assujettir le régime des décisions du tribunal de la famille aux dispositions dl%
pouvel ardcle 1397 du méme code, ce d'autant plus cerrainement c‘:_[u.c’la loi
«pot-pourri I» du 19 octobre 2015 avait inséré cette d:isPosition précisément
sux fins d’adoucir la rigueur exéeutoire des décisions meeslf‘-’. Ec ne perdons
pas de vue, que les décisions prononcées au terme d'une procedufre « mtrcidmte
ot instruite comme en référéy, telles les décisions visées par l'article 121?3&31‘/ 4
du Code judiciaire, constituent incontestablement des décifions définitives au
sens des articles 19, alinéa 1%, et 1397, alinéas 1% et 2, du méme codel™.

Le toilettage de l'article 1398/1 du Code judiciaire opc’*:ré par larticle 35
de loi dite «pot-pourri VI» du 25 mai 2018 vient, s'il le fallait encore, consoli-
der cette lecture des régles nouvelles'’.

Section 5
Dignité européenne de Iarticle 806 du Code judiciaire

38. I suit des développements qui précédent que les 1oi§ dit_es «pots-
pourris I et V» ont, en synergi¢ avec Iz Cour de cassation, doté le gusucmb_le
défaillant d’une protection justifiant pleinement le réajlllstemcnt des pouvoirs
juridictionnels du juge statuant par défaut opéré par zrticle 806 du Code judi-
claire ciselé par ces réformes. :

Gageons que ce sentiment sera désormais partage, cax tel ne fut pas tou- .

jours le cas jusqu’ores.

39. Le reproche. Lorsqu’on ne tentait pas de lui substituer cextains tra--

vaux préparatoires (supra, n° 19), I'impopulaire article 806 du Code judiciaire
4tait alors taxd, ni plus ni moins, que d'indignité europeenne.

167 Yoy, en particulier Uexposé trés convaincant de J-L. Van BstmEp,aI_)exécntion provisoire s2uf oppo-
sidon et nonobstant appel», ap. dt., pp- 302-304, . N )

168 Do, parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, o° 54-2259/001, pp. 121-122: «On n'apergait pas de mison
obijective qui justifierait une difference de traitement selon que l'on se mouve devant l‘e m‘bunaﬁl dela
fmille ou devant unc awtre juridiction. [...] I est absclument exact gu'iln'ya pas de raison de réglerla
queston différemment dans les deux cas, les deux dispositions [N.DL.R. Les articles 1397 et 1398/1 du
Code judiciaire] devant de ce fair &ere harmoniséess. .

169 7L Vaw Boxszast, «LDexécaton provisoire sauf opposition :tlx;o?;bstzm appels, op. dit., p- 304.

17 D, parl., Ch. repr., sess. ord. 2013-2014, n° 53.3356/004, pp. 17-18. . -

m f-s. II’.m.&s.n’rs.:PSyntlm‘:su: des modifications de pracédure civile apportée par a lol du 25 mai 2018, dite
“pot-pourri VI''s, op. dt., p. 504, 1° 18.

232 ANTHEMIS

Le sort du justiciable défaillant : saga et mode d’emploi

Ce reproche n'émanait pas de la doctrine (supra, n® 15-17). Il fut le fair de
quelques décisions jurisprudentielles (infra, n° 40).

La critigue est aujourd’hui plus que jamais déplacée car U'étar actuel du
droit processuel européen tolére, et méme soutient, la régle énoncée par lar-
ticle 806 du Code judiciaire. Telle est la conclusion dictée par un bref état des

lieux de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne, puis de
celle de la Cour européenne des droits de lhomme.

A. Jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne

40. L’arrét G. ¢. Cornelius de Visser. L'article 3.1 du réglement (CE)
n® 805/2004 portant création d'un titre exécutoire européen pour les créances
incontestées dispose que «le présent réglement s’applique aux décisions, tran-
sactions judiciaires et actes authentiques portant sur des czéances incontestées»
et poursuit qu'«une créance est réputde incontestée [...] b) si le débiteur ne
§’y est jamais opposé, conformément aux régles de procédure de I’Etat membre
d’origine, au cours de la procédure judiciaire».

Compte tenu de la vivacité de la conception dite «maximaliste» des pou-
voirs du juge statuant par défaut (supre, n° 4), la question s’est posée avec une
particuliére acuité de la possibilité, ou non, d'assimiler le défaut i une absence
de contestation au sens de l'instrument européen précité.

"Rapidement, doctrine!72 et jurisprudence de fond'”® considérérent i 'unis-
son que cette conception maximaliste devait céder le pas, sinon définitivement

172 [ COUWENBERG, « Erkenning,

ur en executie van vonnissen, in B. Allemeersch et T, Kruger (8d.),
Handboek Buropees burgerlifle procesracht, Anvers-Cambridge, Intersentia, 2015, 170, n® 50. Dans le méme

sens, voy. d&ji précédemment G. DE Levar, s Reconnaissance et exécution de I'acte notarié dans I'espace
européen», op. dt., p. 671, note 22; J-Fr. van Droocurnsrorck et S. Brys, Un titre exécutoire européer,
op. &b, pp. 61 et 5., 0% 54 et 5. et téf. citées; J.-Fr. vaN DROOGHENBROECK et S, Bryjs, « De afichaffing
van het exequatur; de Europese exscutoriale titel in twintig vragea en antwoordens, in M. Petergis et
al,, Betekenen en witvoeren over de grenzen heen, Anvers, Intersentia, 2008, p. 151, n° 22; J.-Fr. van Droo-
GrENBROECK et S. BRyjs, «La pratique judiciaire au défi du titre extcutoire cutopéens, op. ¢it., pp. 219
ets., 0% 29 et 5.; B GrELeN, « Guide pratique du dire exctutoire européens, L] R, n%* 9-10, 2008, p. 309;
Ch. VaNEEURELEN, « Un dire extcutoire enropéen. Approche d'un praticien du droits, op, ¢it., pp. 25-44;
S. Mossermans, «Tazk van de rechter bij verstekn, op. ¢, p. 15, 0° 42.
Cormnrn. Hasselt (1% ch.), 197 fevrier 2006, www.dipr.be, 2006-1, pp. 53 et s. et R, W/, 2007-2008, p. 1259;
Comm. Hasselt (1 ch.), 10 mai 2006, Limb. Rechtsl., 2007, 262; Corum, Louvain (1% ch.), 30 mai 20086,
R.G.n® A/06/788, en cause de N I Remy Industries ¢. G.m.b.H. Schlemmer Mineralbrunnen, inédit; Civ.
Bruxelles (2¢ ¢h,), 13 juiller 2006, R.G. n° 2006/5949/A, en cawse de Novotel Brussels Airport ¢. JRO.,
inédit; J.P. Heist-op-den-Berg, 2 mars 2006, www.dipr.be, 2006-1, pp. 58 et s.; J.P: Bruxelles (1 can-
ton), 14 novembre 2006, JL.M.B., 2007, p. 842; |.B Bruxelles (1% canton), 14 mars 2007, JL.M.B.,
2007, p. 1199 1.B Braine-I'Alleud, 2 octobre 2007 {deux espéees), R.G. n% 074/7854 et 0TA/T8S5,
inédits; Comm., Nivelles, 7 20fic 2008, R.G. n° A0890, médit; Civ. Bruxelles, 13 juillec 2006, R.G.
n® 2006/5949/A; JB. Woluwc-Saint-Pierre, 31 janvier 2007, R.G. n° G7A54, inédit; Civ. Louvain,
12 avril 2007, R.G. n® 07/600/A, inédiz; J.P. Eupen, 19 juin 2008, R.G. n® 08A166; Comm. Mons
(1% ch.), 24 juin 2008, R.G. n® A/08/772, inédit; [P Bruxclles (2° canton), 30 octobre 2008, R.G.
n°® 08A1603, inédit; Comm. MNivelles (17 ch.), 1 zoar 2008, JL.M.B., 2009, p. 848, obs. P GrELEN
(implicice) ; Comm. Mivelles (17 ch.), 7 aotir 2008, R.G. n® A/08/920, inédit {implicite) ; Comm. Bruges
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disparzitre, devant le veeu du législateur européen, manifesternent acquis 2 idée
d’une assimiladon d’une condamnation par défaut 2 une créance incontestée.

La spectaculaire upazimité de la jurisprudence belge sur ce point laisse
dailleurs songeur: pourquoi nos juges seraient-Is si réticents i V'idée de consi-
dérer que le défaut ne vaut pas {ne vaut plus) contestation de la demande 3
laune du texte pourtant clair du nouvel article 806 du Code judiciaire, alors
qu'ils furent si prompts et si nombreux 3 I'admettre au regard de I'article 3.1.b
du réglement (CE) n® 805/2004 portant création d'un titre exécutoire pour les

créances incontestées? Pourquoi la premiére disposition serait-elle imbuvable |

{infra, n® 41}, tandis que la premiére fut jugée si comestible?

Quoi gu'il en soit, cette tendance allait trouver sa consécration dans I'arrée
que la Cour de justice de I'Union européenne prononga le 15 mars 2012 dans
Yaffaire G. ¢ Cornelius de Visser. 11 suit en effet de cet arrét de principe «qu'un
jugement par défaut compte parmi les titres exécutoires au sens de I'ardcle 3
dudit réglement, susceptibles d’&tre certifiés en tant que titre exécutoire euro-
péen. Ainsi que le souligne le sixiéme considérant du réglement n® 805/2004,
Tabsence d'objections de Ia part du débiteur telle qu’elle est prévue 4 larticle 3,
paragraphe 1, sous b), de ce réglement peut prendre la forme d’un défaur de
comparution z une audience ou d'une suite non donnée & l'invitation faite par
la juridiction de notifier par écrit I'intention de défendre Paffaire »174,

Cette définition de principe résulte certes de I'exercice par la Cour de son
pouvoir d'interprétation autonome des concepts du droit européen. Mais ne
voit-on pas précisément que cette définition et les travaux législatifs auxquels
elle se référe, s'emploient & tracer la synthése, le guod plerumgue fit, ou encore le
plus grand dénominateur commun, des droits processuels nationaux de I'Espace
judiciaire européen!’?

41. Le baroud d’honneur de la Cour de cassation. C’est donc de
maniére pour le moins inattendue, i contre-pied d'une jurisprudence de fond
et d'une doctrine unanimes, que la Cour de cassation de Belgigue a, forte du
renvol aux droits nationaux sur ce point, considéré, aux termes d’un arrét du
15 janvier 2016, que «le défaut d'une partie qui n’a jamais comparu ou ne
comparait plus constitue, selon e droit belge applicable au ltige, ur mode de
contestation de la demande», de sorte que le jugement par défaut ne peut étre
tenu pour un titre exécutoire porteur d’'une créance incontestée au sens de
Particle 3, § 1%, alinéa 2, du réglement (CE) n® 805/2004176,

(1™ ¢h.}, 6 novembre 2008, R.G. n® A/06/01104, inedit (implicite) ; Civ. Bruxclles {1™ ch.}, 12 mars 2009,
R.G. n0 Q9/1771/ A, inédit (implicire) ; I B Bruxelles (15 canton), 28 janvier 2010, Tus & Actores, 2010,
pp- 191 et s. (implicite} ; .. Gand, 23 fevrier 2010, Nj. W/, 2011, n® 234, p. 2%, note A. VANDERHAEGHEN,

7 CJUE. (17 ch), 15 mars 2012, G, ¢. Cornelius de Visser, C-292/10,§ 62.

%5 Pour une analyse de droit comparé des pouvoirs du juge stamant par défaur, voy, J.-Fr. van DROOGHEN-
BROECK, « Absens indefersus estv, op. at., ici spéc. pp. 222 et 5., 0% 81 et s,

76 Cass. (1% ¢h.), 15 janvier 2016, R.G. n° C.14.0566.E, concl. conf. Av. gén. A. Henxws, R.D.C., 2017,
pp. 87 et s., obs. J.-Fr. van DroOGHENBROECK et S. Brujs, «En droit judiciaire {européen), le défauc ne
vaut pas contestation de la demande .,
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Ce barcud d’honneur de la Cour de cassation et la résistance manifestée
par les premiers commentateurs de Particle 806 du Code judiciaire, revivifiant
la conception «maximaliste» des pouvoirs du juge statuant par défaut (supm
n° 15), ne s'inserivent-ils pas i contre-courant de cette tendance européenne
forte?

La Cour de cassation s'est crue autorisée i s'exprimer de lz sorte au motf
gue cette disposition renvoie au dreit national.

42. L’arrét Pebros Servizi. Il n'aura pas fallu six mois pour que la Cour
de justice de I'Union européenne lui dénie, i juste titre, cette licence inter-
prétative. Car, ainsi que la Cour de Luxembourg le souligne dans son arxét
Pebros Servizi du 16 j Jmn 2016, «le renvol exprés aux régles de procédure de
I’Etat membre, prévu i larticle 3, paragraphe 1, deuxiéme alinéa, sous b), du
réglement n® 805/2004, ne vise pas les conséquences juridiques de 'absence du
débiteur i la procédure, celles—ci faisant ’objet d'une qualification autonome en
vertu de ce réglement, mais concerne exclusivement les modalitds procédurales
selon lesquelles le débiteur peut efficacement s'opposer 4 la eréance», de sorte
que «les conditions selon lesquelles, en cas de jugement par défaut, une créance
est réputée “Incontestée”, au sens de Yarticle 3, paragraphe 1, deuxiéme alinéa,
sous b), du réglement n® 805/2004, doivent ére déterminées de maniére auto-
nome, en vertu de ce seul réglement»??7,

. On ne pouvait, selon nous, abandonner plus clairement la thése selon
laquelle Ie défaut vaudrait contestation de la demande, ni adouber plus claire-
ment la conception minimaliste des pouvoirs du juge statzant par défaut, qui
manifestement tent la corde en droit judiciaire eurcpéen.

B. Article 6 de la Convention européenne des droits
de 'homme

43. L'article 806 du Code judiciaire, atteinte 3 Iindépendance du
juge? Aux termes d’une motivation plus!”® ou moins!™ &laborée, certaines
décisions n’ont pas hésité, aux premiers jours de son entrée en vigueur, 3 affir-
mer'® ou i suggérer’™®! lincompatibilité de larticle 806 du Code judiciaire

77 CJUE. (3* ch), 16 juin 2016, Pebros Servizi Srl . Aston Martin Lagonda Lid, C-511/14, iei §§ 3545,
‘concl. conf. Av. gén, Y. Barg, R.D:C., 2017, pp. 87-94, obs, J.-Fr. vaw DRODGHENBROECK et 5. Bryys, «En
droit judiciaire (européen}, le défaut ne vaut pas contestation de la demander,

176 Anvers (3¢ chuter), 22 décembre 2015, R W/, 2016-2017, p. 1065, note (]ud.lmeusemcn:) critique de
C. Darxers, « Her burgerlijk vemstek en het rechr op een eexlijk procese; Civ. Flandze occidentale, division
de Bruges, 30 novembre 2015, R.W., 2016-2017, p. 634; .B. Fléron, 22 mars 2016, 1.2, 2016, p. 272.

179 Tiib. fam. Bruxelles . {3° ch.), 10 décembre 2015, R.G. o° 14/9487/A; Trib. fam. Bruxelles fr. (3¢ ch.),
10 mars 2016, R.G. n® 16/1346/A.

180 Voy. les jugements cités aux deux notes précédentes.

18 TP Grice-Hollogne, 17 décembre 2015, R.G. n® 154547 I.P. Grice-Hollogne, 22 mars 2016, R.G.
n°® 16A87, inédit.
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avec U'indépendance du juge requise par l'article 6.1 de Ia Conventon euro-
péenne des droits de 'homme ainsi que par l'article 151 de la Constitution.

Cette indignation fait sans doute honneur 4 la justice que ces juges ont &
cceur de rendre dans le respect des garanties du procés équitable.

Mais elle n'z pas lieu d’étre.

44. Larticle 806 du Code judiciaire n’est pas un cas isolé de res-

triction des pouvoirs du juge au relevé des moyens d’ordre public.

Juger qu'en «limitant [...] V'office du juge aux seuls moyens d’ordre public,
article 806 du Code judiciaire heurte de plein fouet le prescrit de I'article 6
de la Convention européenne des droits de 'homme et les principes régis-
sant les régles du procds équitable »!82 ou «qu’on n'apercoit pas ot git encore
I'indépendance du juge quand il est tenu, sous la réserve évidente de l'ordre
public, d’accorder i la partie comparante ce gu’elle lui demande»'®, revient
tout d’abord 2 jeter le discrédit-sur ces multiples procéduzes équipollentes au
nouvel article 806 du Code judiciaire, dans lesquelles le juge, gu’ll statue contra-
dictoirement, par défaut ou encore sur requéte unilatérale, ne peut examiner
la prétention du demandeur qu’a 'aune de ordre public et doit s’abstenir de
soulever d’office tout moyen qui v est étranger.

A suivre I'humeur des décisions précitées, il faudrait condamner les procé-
dures d'obtention de jugements d’accord (art. 977 et 1043 C. jud.}, les procé-
dures d’homologation des accords de médiadon (art. 1733 et 1736 C. jud.), la
procédure en annulation de sentences arbitrales (art. V.2.b de la Convention de
New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance ét Uexécution des sentences
arbitrales étrangéres et art. 1717, § 3, b, (1), C. jud.), la procédure en refus de
reconnaissance ou d’exécution de ces mémes sentences (art. 1721, § 1%, b, (ii),
C. jud.), etc.: autant de situations cantonnant le r8le du juge au respect du seul
ordre public. Per absurdo, il faudrait aussi douter de I'indépendance du juge
satsi d’'une demande en refus de reconnaissance ou d’exdcution sur la base des
articles 45.1.2) ou 46 du réglement (UE) n® 1215/2012 dit «Bruxelles Ibis»,
cantonnant son contréle i la censure de décision «manifesternent contraire &
I'ordre public».

43. Une critique déplacée. La définitior légale, flit-elle restrictive, des
pouvoirs du juge n'a ensuite strictement rien 3 voir avec 'indépendance exigée
du juge par I'article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme?®*.
Au demeurant, et 3 de muldples reprises, la Cour de Strasbourg a affirmé

B2 Anvers (3¢ ch.ter), 22 décembre 2015, R, W, 2016-2017, p. 1065, note {judicicusement) criique de
C. DaANtELs, « Het burgedijk verstek en het recht op een eetlijk process.

18 Tyib. fam. Bruxelles & (3¢ ch.}, 10 décembre 2015, R.G. n° 14/9487/A; Trib. fam. Bruxelles (3 ch.},
10 mars 2016, R.G. i° 16/1346/A.

Voy. B. Giirraux, Droit(s) européen(s) & un procés équitable, op. ¢it., pp. 469 exs. et 1éf. citées. Adde: les analyses
et recensions proposées, p. ex., par B. Brero et K, MunNuNGU LUNGUNGU, « Le management de la justce:
un défi 2 Pindépendance du juges, Rev dr ULL.B., vol. 41,2014 ;P Nmour, «L'indépendance et I'impar-
dalicé du juges, Ann. dr Louvain, 2011, p. 201 ; Fr, Tutkens et ], LoTarskl, «Le wibunel indépendant et
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n’zpercevoir aucune atteinte aux garanties du procés équitable dans ces systémes
de common law imposant aux juges. de suivre la jurisprudence ou les guidelines
émanant des juridictions supérieures, pas plus gque dans le mécanisme imposant
au juge de renvoi de se conformer i la décision rendue sur sa question préjudi-
cielle’®. Comrment pourrzit-il en aller autrement de la définition des pouvoirs
du juge, énoncée par l'article 806 du Code judiciaire?

46. 1larticle 806 du Code judiciaire 2 I’aune d’une appréciation
globale, A supposer méme qu'il faille considérer que la restriction des pouvoirs
du juge au relevé des seuls moyens d’ordre public porte atteinte 3 I'indépen-
dance attendue de lui en vertu de Pacticle 6.1 de Ia Convention européenne des
droits de ’homme, encore conviendrait-il aussitdt d’observer que cette faille ne
suffirait pas 3 justifier le refus d’application de I'article 806 du Code judiciaire.

I suit en effer d’un enseignement constant de la Cour de Strasbourg — qui
s'impose au juge belge — que le respect «intégral» de l'article 6 de la Conven-
tion européenne des droits de I'homme n’est pas exigé 4 chacun des «étages»,
i chacune des étapes, du procés: Uappréciation formée et recommandée par la
Cour sur le tespect de cette disposition est dite «globale», et prend en compte
le procés dans son intégralité!®, S’en déduit que le manquement 4 I'une quel-
congue des garanties de l'article 6 4 'un quelconque des étages du proces peut
ne pas déboucher sur la violation de article 6 <'il se trouve suffisamment « cor-
rigé» au regard de la procédure considérée dans son ensemble. Notre Cour de
cassation tient ce méme discours, aux termes duquel, «lors de I'zppréciaton
du respect des droits de la défense tels qu'ils découlent du droit & un proces
équitable visé 3 Particle 6, § 1%, de la Convendon de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales et du principe général des droits de la
défense, il convient de rechercher si la cause, prise dans son ensemble, respecte
les droits de la défense»!87.

Cest ainsi gu’elle estime, par exemple et i juste titre, que «les droits de
la défense, tels qu'ils résultent de L'article 6 de lz [Convention européenne des
droits de ’homme], n’empéchent pas qu’en cas d’absolue nécessité une procé-
dure soit introduite sur requéte unilatérale, 4 la condition que, d’une part, la loi
prévoie une telle procédure et, d’autre part, les personnes intéressées aient la
possibilité de former un contredit en garaatie de leurs droits »1%,

impartial 4 la Jumiére de L jurisprodence de la Cour ewropéenne des dreits de I'hommes, in Mélanges
Jacques van Compernalle, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 731.

185 P Grrraatx, Droit(s) evropéen(s) & un procis équitable, op. cit., pp. 536 et 5. et 2éf, citdes.

186 [hid., p. 24 et 1éf. citées; C. DanisLs, < Fet burgerlijk verstek en her rechr op een eerlijk proces, op. .,
p. 1065.

187 Cags., 14 janvier 2015 (deux azréts), R.C.JB., 2006, p. 491, note J-Fr. van DRGOGHENBROECK et

S. vaN DROOGHENBROBCK, ¢ R&f2ré et procés équitables. Rappr. égal. Cass., 13 septembre 1999, R.G.

n® $.99.0058.N., Marc Van Lovy ¢. Rijksdienst voor Arbeidsvoorzienning,
18 Cass., 14 janvier 2005, précitd,
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Et, puisque Iindépendance du juge est ici mise en cause, relevons que
sa régle de l'appréciation globale améne la Cour européenne des droits de
I'homme 3 considérer qu’«un défaut d'indépendance ou d’impartialité de Uor-
gane décisionnel ou une violation par cet organe d’une garantie procédurzle
essentielle ne peut emporter violation de 'article 6, § 1, si la décision a &%
sournise au contxdle ultérieur d'un organe judiciaire doté de la “plénitude de
juridiction” qui a assuré le respect des garanties de I'article 6, § 1, en remédiant
au manquement initial»!5%,

On ne peut raisonmer autrement au sujet de l'article 806, nouveau, du
Code judiciaire, et il est exclu d’écarter U'application de cette disposition au
motif — au demeurant inexact (supra, n° 43) — qu’elle porterait atreinte 3 l'in-
dépendance du juge. La protection offerte par cette disposition au défendeur
défaillant ’a rien i envier, tant s'en faut, 3 celle dont le tiers absent bénéficie
Jorsqu'une requéte unilatérale se juge 4 son encontre. Et 'opposition ou, selon
le cas,I'appel dévolu(e) au défendeur défaillant, inconditionnels (art. 1047 juncto
1050 C. jud.), suspensifs (art. 1397, 4l. 2, C. jud), et de pleine juridiction, sont
bien plus secourables que la tierce opposition ouverte au tiers condammné sur
requéte unilatérale {art. 1033 et 1122 et s. C. jud.).

Lappréciation globale préconisée par la Cour européenne des droits de
I’homme et la Cour de cassation devrait immanquablement mener au décerne-
ment d’un satisfecit 2 'article 806 du Code judiciaire!0.

Force est, en effet, de constater qu’aux termes de l'article 1397, alinéa 2, du
Code judiciaire, Uexercice des voles de recours ordinaires (appel ou opposition)
conserve, 4 la différence du régime des décisions contradictoires, un effet sus-
pensif (supra, n° 35). A la protection de ces voies de recours ordinaires suspen-
sives, apéritrices d’un contrdle de pleine juridiction, s'ajoutent les potentialités
de I’ordre public dévolues au juge statuant par défaut telles que Parrét de la
Cour de cassation du 13 décembre 2016 les a sublimées (supra, n° 29).

C’est dire si, au prix d’une appréciation globale, le prétendu délestage du
procés équitable et de l'indépendance du juge par larticle 806 du Code judi-
Ciaire, passe trés largement la rampe des standards du procés équitable dessinés
par larticle 6 de la Convention européenne des droits de homme!",

189 Cour eur. D.H., 26 aciit 1997, De Haan ¢. Pays-Bas, §§ 52-55.

19 Dans notre sens égal,, C. Dawters, «Hes burgedijk verstek en het recht op een eedifk process, op. dit.,
p. 1065 et 5.; S. MossELMANS, «Taak van de recheer bij versteky, op. ¢it, p. 13, n° 38; 5. MosseLmans,
«Verscekrechterblokje », op. ¢it., p. 1522.

191 Dans notre sens également, 5. Mossermans, o Task van de rechrer bij versteks, op. dir., p. 15, 1° 42. Rappr.
1. Prre, « Questions diverses de droit judiciaire familials, op. ¢t., p. 199, n° 42.
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Section 6
La Cour constitutionnelle met un terme définitif
a toute controverse

46bis. Compte tenu des modifications successives de l'article 806 du Code
judiciaire par les lois « pot-pourri I» et «pot-pourri V», c’est 3 la Cour consti-
tationnelle que reviendrait assez naturellement le dernier mot de la saga qui,
pendant plus d'un demi-siécle, émailla la question de I'étendue des pouvoirs du
Juge statuant par défaut.

~ La Cour ne manqua pas de saisir les deux occasions qui s’offrirent 4 elle
pour décerner, sans réserve ni ambiguité, & cette disposition légale chahucée Je
brevet de constitutionnalité, et plus fondamentalement de dignité, qu'elle méri-
tait selon nous.

46ter. D2arrét n° 62/2018 du 31 mai 2018. Aux termes de son arrét
n® 62/2018, prononcé le 31 mai 2018, 1a Cour constitutionnelle rejeta tous les

recours en anmulation formés contre la loi dite «pot-pourri I» du 19 octobre
2015.

Certains requérants reprochaient i I'article 20 de ladite loi, et partant & la
«version pot-pourri I» du nouvel article 806 du Code judiciaire de contenir
une réduction des pouvoirs du juge statuant par défaut qui violerait I'obligation
de standstill «qui serait attachée 4 V'ardicle 13 de la Constitution, combiné avec
les zrticles 6 et 13 de la Convention enropéenne des droits de Phomme et avec
Particle 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ou avec les
articles 10,11, 116i5,15, 16, 19,22, 22bis, 23,24, 25, 26 et 27 de la Constitution ».

La Cour balaya ce grief, que les mémes requérants avaient au demeurant
articulé i tous leurs autres moyens d'znnulation aux motifs que «lorsque sont
en cause des dispositions garantissant des droits fondamentaux donc le respect
peut étre invoqué directement devant un juge, U'invocation d’une obligation
de standstill n’est pas pertinente», qu'«il n’existe pas d’obligation de standstill
découlant des dispositions constitutionnelles et conventionnelles invoquées,
3 I'exception de l'article 23 de la Constitution», et que «les requérantes ne
démontrent aucunement en quoi les dispositions attagquées», en ce compris le
nouvel article 806 du Code judiciaire issu de I'article 20 de la loi «pot-pourri I»
du 19 octobre 2015, «seraient susceptibles d’entrafner un recul significatif dans
le niveau de protection des droits économigues, sociaux et culturels garantis par
article 23 de 12 Constitution »*%2,

46quater. Larrét n° 72/2018 du 7 juin 2018. Mais c’est surtout de
Iarrét n° 72/2018, rendu le 7 juin 201813, qu’allait venir la validadion la plus

192,31 mai 2018, arrét n® 62/2018, ici spéc. points B.7 1 B.9 et B.56 et B.5Y.
B3 C.C., 7 juin 2018, arrét n° 72/2018.
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nette et la plus décisive de Pardcle 806 du Code judiciaire issu des lois «pots-
pourris» I etV

La Cour fut interrogée par question préjudicielle posée le 1% juin 2017
par la cour d’appel de Lidge. La question portait sur la «version pot-pourri I»
de Particle 806 du Code judiciaire, mais la Cour prend la libersé et le soin
d’appréhender cette disposition 3 I'aune des ajustements opérés par la loi «pot-

pourri V» du & juiller 2017, ainsi qu’en attestent les points B.1.2 et B.1.5 (gjout.

d’un membre de phrase i Uarticle 806 du Code judiciaire: supra, n® 31) et B.2.3
(quasi-abrogation de 'opposition par modification de Varticle 1047 du méme
code ; supra, n® 36).

Plutdt que de sengouffrer i son tour dans le jeu de Pinterprétation de
textes clairs (supra, n® 14 et s.), la Cour prend au contraire explicitement acte
de la volonté du législateur « d'interdire [...] au juge statuant par défaut de sou-
lever un moven que ni I'ordre public ni un texte exprés ne l'invite 4 soulever
d'office» (point B.1.5; supra, n° 31). '

Rappelant & juste titre (supra, n% 43-46} que «le droit d'accés 3 un juge
indépendant nest [...] pas absolu et peut faire 'objet de limitations en vue de
garantir la bonne administration de la justice et la sécurité juridique», en sorte
que Iz réduction de office du juge opérée par l'article 806 du Code judiciaire
constitue une «mesure pertinente par rapport» i I'objectif du législateur «de
mettre fin 3 une controverse doctrinale et jurisprudentielle relative 3 Iétendue
des pouvoirs du juge statuant par défaut et d'éviter les discriminations entre
justiciables» (points B.5.2 et B.6.1). '

Déployant enfin son contrdle de proportionnalité, et s’appuyant sur ensei-
gnement de Parrét de la Cour de cassation du 13 décembre 2016 (supra, n® 29),
dont «il résulte [...] que ]2 notion dordre public qui figure dans I'article 806
du Code judiciaire permet au juge statuant par défaut de refuser de faire droit
aux demandes dont i constate gqu’elles sont manifestement non fondées ou
manifestement excessives», la Cour constitutionnelle conclut que l'article 806
du Code judiciaire «ne porte dés lors pas d’atteinte disproportionnée au droit
d’accés au juge» (points B.8.1 et B.8.2).

46quinguies. Au nom de Ia sécurité juridique, on ne peut que s¢ réjouir de
cette prompte, fructizeuse et constructive collaboration de nos cours suprémes
avec le législateur fédéral, les premiéres prenant soin de peaufiner habilement,
et de maniére convergente, 'ceuvre du second.

A présent que sa clartd, sa légitimité et sa pérennité sont acquises, il reste 3
concevoir, de maniére systématique et pratique, le mode d’emploi de la protec-
tion du justicizble défaillant issue des réformes « pots-pourris».
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Section 7
Les pouvoirs du juge - familial - statuant par défaut:
en pratique

47. S’accommoder de la loi et en tirer le meilleur parti. Appliquons
donc article 806 du Code judiciaire, comume il est et pour ce qu'il est. Tentons
dés lors de dresser 'inventaire des moyens de procédure (infra, n® 59-78) et de
fond (infra, n° 79 et 5.) qui, parce qu'ils ressortissent 3 Uordre public ou parce
que d’autres dispositions légales le prévoient expressément (suprd, n° 9, et infra,
. ex., n% 79 et 80), sont les seuls que le juge statuant par défaut est appelé a
soulever pour faire &chec 4 la prétention qui Iui est sournise. K

Cette entreprise, que nous avions déji menée il y a quelgues années!™, est
Voccasion de souligner combien, précisément, les ressources de I'ordre public
sont inépuisables. Le découvrir et s’en convaincre invite 3 bien plus de clé-
mence et de sérénité envers le nouveau texte. ‘

A. Veérification de sa compétence par le juge statuant
par défaut

1. Déclinatoires de juridiction

48. Déclinatoires de juridiction d’ordre public, a relever d’office.
Conformémers 2 Iarticle 806 du Code judiciaire, le juge statuant par défaut
pourra — et devra méme — soulever d’office les déclinatoires de juridiction
relevant de 'ordre public. C'est ainsi qu'il relévera d’office gue le litige ne
reldve point des attributions de 'ordre judiciaire, mais de celles d'une juridic-
tion administrative {le Conseil d’Etat p. ex.} ou d’un corps politique 4 mission
juridictionnelle ou plus généralement de tout autre corps constitué que le pou-
voir judiciaire (art. 158 de la Constitution juncto art. 556 C. jud )1

Clest ainsi également qu'a I'abri de toute contestation, ce méme juge
dénoncera d'office toute violation des régles de compétence internatio-
nale applicables au litige!%%: tel est le prescrit non équivoque de larticle 28

194 | _Fr. van DROOGHENBROBGE, ¢ Absens indefensus esty, op. cit., ici spéc. pp. 189-249.

19% ‘Sur eette premitze catégorie de déclinatoires de juridiction, et son appartenance unanimement admise
i Pordre public, voy. G. CLoSSET-MARCHAL, La compéiente en droiz judicizirs privé, Bruxelles, Larcier, 2009,
ici spéc. pp. 11-14; G. Crossgr-MancHaL, « Déclinaroires et excepgions assimilées », in H. Boularbah et
J.-Fr. van Drooghenbroeck (dir}, Les défenses en droit judiciaire, Bruxclles, Larcier ct Ed. du Jeune bar-
reau de Bruxelles, 2010, ici spée. pp. 62-63; . RUTTEN et B Dyrcy, « Overzicht van rechtspraak. De
bevoegdheid (2001-2013)», op. ¢it,, pp- 1860 et s, n™ 2 et s, ot nombreuscs réf. citdes,

196§ Mossaimants, o Thak van de rechter bij versteks, op. at, p. 10, n° 25 et p. 16, n° 47; L. Frawkrcnoun,
«Linstrucdon et le jugement par défauts, ep. dit,, p. 428, 70 3.198 et réfl civées.Voy. djd J.-Fr. van Droo-
GHENBROECK, « Absens indefensus ests, op Git., ict spéc. pp. 241 et s, 2% 117 et s. Anvers, 7 avril 2003,R &
B., 2003, p. 267; Civ. Bruxelles, 3 mars 1992, L.L.M.B., 1992, p. 1387
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du réglement (CE) n® 1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la com-
pétence judiciaire, la reconnaissance et Uexécution des décisions en matidre
civile et commerciale (dit «réglement Bruxelles 1bis»)'%7, de Iarticle 17 du
réglement- (CE) n® 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif 3 Ia
compétence, la reconnaissance et exéeution des décisions en matidre matri-

moniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le réglement (CE) -

n° 1347/2000 (dit «réglement Bruxelles [ibis »)1%, ou encore de I'article 12 du
Code de droit international privé!®,

Il en va de méme de ardcle 15 du réglement (CE) n° 650/2012 du Par-
lement européen et du Conseil du 4 juiller 2012 relatif 3 la compétence, la
loi applicable, la reconnaissance et 'exécution des décisions, et I'acceptation
et I'exécution des actes authentiques en matidre de successions et 3 la création
d'un certificat successoral européen®® et, en matiére alimentaire, de I'article 10
du réglement (CE) n® 4/2009 du Conseil du 18 décembre 2008 relatif 3 la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et exéeution des décisions et la
coopération en matiére d’obligations alimentaires?l, atc.

49. Déclinatoire étranger 4 ’ordre public, 3 ne pas relever d’of-
fice: la clause (ou le compromis) arbitral(e). Par contre, le juge statuant
par défaut devra se garder de soulever d’office le déclinatoire de juridiction
pris d'une clause d'arbitrage car il ne fait pas Iombre dun doute, au vu des
articles 568, 590 et 1682, § 1°7, du Code Jjudicizire, que seule Ia partie défende-
resse est habilitée 3 se prévaloir de ce déclinatoire, lequel ne ressortit certaine-
ment pas i I'ordre public?®2,

7 E. GUINCHARD (dir.), Le nouvean riglemen: Bruxeiles Ihis, Bruxeiles, Bruylage, 2014, 560 p-; H. Boutarsaz,

8. Francg, A, Nuyrs, J-L. Van Boxstagz, J.-Fr. vaw DROOCHENEROECK et P. WAUTELET, « De Bruscelles T
i Bruxelles Ihisw, J.T., 2015, pp. 89-108; A. Nuvrs, «Bruxelles Ibis: présentation des nouvelles régles sur
la compétence et lexécution des décisions en matiére civile et commerciale », in Actualités en droit fnterna-
tional privé, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 77 et 5.; G. VAn Carster, « DEEX nouveau {Ofte Brussel 1bis)
est arrivé. De hervorming van de moeder van Europees Internationaal Privaatreches, R, W, 2014-2015,
pp. 1443 et s.; adde: le numéro spécial de la Revue de droit commercial, 2013,

P ex. C. Baree et M. Drcuames, «La compétence internationale des juridictions belges en cas de
divorce », in Divorce, Commentaire pratique, Waterloo, Kluwer, 2011, p. XI1.1.1.-45; S. SArOr#a, « Compé-
tence internationale cn matiére de relations matrimonialess, in International Family Law for the European
Union, Apvers, Intersentia, 2007, p. 281.

H. Bourarsa, «Le nouveau droit commun des incidents de compétence internationales, R D.JR/E
& B., 2004, pp. 189 et s. Adde: A. Nuvrs, «Le nouvean droit international privé belge ~ Compétence
Jjadiciaires, [ 10, 2005, pp. 173 et s.;A. NUYTS, « Les bases de compétence générales dans le Code de droit
international privés, R.DLR/R & B., 2004, pp. 173 ets.; A, HEYVAERT, De internationale rechimacht van de
gerechten na het WILER,, Bruxelles, Kluwer, 2005, pp. 11-37.

¢ P WauTerer et J. Many, sLe réglement 650/2012 relatif aux successions internationzles — Apergu et
principes générauxs, L T, 2016/23, n° 6651, pp. 377-390.

M. Drcnaves, «Le réglement curopéen 4/2009 zelatif sux aliments: Tentative de simplification. de
Ia résolution des litiges transfrontiéres en matitre d’obligations alimentniress, Reu trim. dx Sfam., 2011,
pp. 801-832; L. Bamsust, «Le réglement européen 4/2009 en martiére d’obligations alimentairess, J. T,
2009, pp. 381-392.

G. CrosseT-MARCHAL, La compétence en droit judiciaire privé, Bruelles, Larcier, 2009, ici spéc. pp. 11-14;
G. Crosser-MarcHaL, « Déclinatoires et exceptions assimiléess, op. cit, ici spéc. p. 63; sous le régime
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2. Dessaisissement en raison de l'effet dévolutif de I'appel

50. Carticle 1068, alinéa 1%, du Code judiciaire consacre le principe de
Peffer dévolutif. —

Sa portée est élargie?®: «[...] Pappel d'un jugement qui ne statue pas sur
routes les questions litigieuses transporte le litige, dans sa totalité, devant le juge
d’appel, en ce compris les points non jugés. Cette régle implique qu’en prin-
cipe, 'appel dessaisit le premier juge de I'ensemble du litige, en ce compris les
chefs de demande sur lesquels i n’avait pas encore été statué et en saisit le juge
d’appel».

Cette régle est d’ordre public?%4,

Dés lors, si au mépris de celle-ci, une partie fait refixer devantle juge d'ins-
tance un point non tranché au terme de la décigio'n quere]léf, ce dcrmcr_ - f‘ﬁt—
ce par défaut — devra se déclarer incompétent pour en connaitre par application
de T"effet dévolutif qui a transporté tout le litige devant le juge d’appel.

3. Compétence territoriale

51. Déclinatoires de compétence d’ordre public, a relever d’of-
fice. S'agissant des déclinatoires 4 déduire de la violation de régles in:stauratric?s
de compétences territoriales internes, ils ne pourront, 1i encore, étre s<_>u_1ev<_es
d’office que si ces régles relévent de I'ordre public. Tel n’est le cas, en droit jlld:l—
ciaire familial, que des compétences territoriales instituées par les articles 6296is,
§ 15205 et 632bis, 633sexies et 633septies du Code judiciaire.

S’agissant de 'article §29bis du Code judiciaire, seul le paragraph.e 17 est
d’ordre public, les paragraphes 2 et suivants étant seulement impéraufs_; cette
disposition impose, pour rappel, de porter devant le tribunal de' lz farmll(? qui
a déja été saisi d'une demande dans les matidres visées 2 .1’3r_t_1c1c 572bis du
Code judiciaire toutes les demandes «{...] entre parties qui, s0it, sont ou ont
4té mariées, soit, sont ou ont été des cohabitants légaux, ainsi que les demandes

antérieur 3 Particle 806 du Code judiciaire, ¢t selon que le juge saisi, statuant par défaut, optait pour lai
version maximaliste ou pour la version minfmaliste de son office {voy. suprd), il 2 &6 jugé que, « [..]s
la partie défenderesse ne comparait pas et fair défaut dans une procédure ol la partie d:mandcress.c s'cs.l:
adresséc au juge énatique, dors que les parties ont inséré une clause d'arbimage dans leur. convention, i
doit &tre admis que la partie défaillante conteste le pouvoir de juridiction du juge éntque et que ce
juge doit mettre “d'office™ en cause son pouvoir de juridicdon» (Civ. [-Ia.sscl:t 12 mars 2012, L.1B, 2014,
pp. 494 cts.). Une telle solution n'est plus 1également concevable aujourd bui. B .

203 A, Dacroils, «LUeffet dévolutif de L'appel et le principe dispositif ou les Limites de la saisine du juge
d’appels, J. 10,2017, pp. 425-426.

24 Ty MoUGENGT, o Principes de droit judiciaire privés, Rép. not., t. XII, 1. 0, Bruxelles, Larcier, 2008,

n® 459. .
25 D, Pme, Actualités du droit des familles, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 18;A.-Ch. Vaw Gyse, Le tribunal de la

famille et de la jeunesse, Bruxelles, Larcicr, 2015, p. 5; voy. aussi Trib. fam. Namur, division de N?.mur (vac.),
14 juiller 2016, J T, 2016, pp. 596-597 ; Trib, fam. Namur, division de Narour (2¢ ch.), 18 mai 2006, . T,

2016, pp. 650-651.
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relatives 3 des enfants communs des parties ou aux biens de ces enfants et les
demandes relatives aux relations personnelles visées & l'article 375bis du Code
civil ou relatives 3 un enfant dont la fliation n’est établie qu’a I'égard d’un des
parents».

Le nouvel ardicle 632bis du Code judiciaire, introduit par lz loi du 6 juillet
2017 (dite «pot-pourri V»), indique, quant 4 lui, gue «les procédures de recon-
naissance du stacut d’apatride sont de la compétence du tribunal de la famille
qui est établi au si¢ge de la cour d’appel dans le ressort dugquel le demandeur a
son domicile ou sa résidence ou, i défaut, le demandeur est présent. Toutefols,
lorsque la procédure est en langue allemande, le tribunal de Ia famille d’Eupen
est seul compétent». I consacre, enfin, un for pour I'aparridie.

Les articles 633sexies et 633septies du Code judiciaire concernent quant 3

eux les demandes relatives aux mesures transfrontiéres relatives i la responsabi-’
lité parentale et la protection des enfants visées aux articles 1322bis et suivants

du méme code.

Lorsqu'il est confronté 4 la violation d’une régle de compétence territo-
riale d’ordre public, le juge, en vertu du droit commun de la procédure, devra sou-
lever le déclinatoire d’office et renvoyer la cause au tribunal d’arrondissement
en vertu de article 640 du Code judiciaire ; la défaillance d'une des parties d l2
cause ne change rien  ces principes.

S'agissant cependant, précisément, de la violation de l'article 629his, § 1%,
du Code judiciaire (étant hypothése ol 'une des parties — voire les deux par-
ties — ont saisi un tribunal de la famille distinct de celui qui a déji connu de leur
affaire), le renvoi au tribunal d’arrondissement o’a plus lieu d’étre, méme en cas

de défaut de I'tne des parties. En effet, la Cour constitutionnelle, par arrét du

25 fevrier 2016 (n° 9/2016) a considéré que «[...] B.8. Dans 'hypothése [...]
ot est saisi un tribunal de la famille autre que celui qu'impose l'article 6290bis,
§ 1%, ce tribunal doit se déclarer incompétent, et renvoyer I'affaire au tribunal de la
famille compétent en vertu de article 629bis, § 19, sans pouvoir apprécier l'intérét
supérieur de I'enfant [...]». I résulte clairement de cet arrét que le tribunai
de Iz famille incompétent territorialement en raison d’une violation de l'ar-
ticle 629bis, § 15, du Code judiciaire doit donc sculever d’office le déclinatoire
et, ensuite, renvoyer I'affaire au tribunal de la famille premier saisi sans détour
par le tribunal d’arrondissement. C'est & ce tribunal de la famille premier saisi,
tel que désigné i l'article 6296is, § 1%, du Code judiciaire, qu’il appartiendra
de décider si I'intérét de I'enfant commande le renvoi de la cause & un tribunal
de la famille (art. 629bis, § 7, C. jud.), fitr-il celui saisi erronément par une ou
les deux parties. La Cour constitutionrielle a, en effet, estimé que «[...] cest
le juge initialement saisi qui, connaissant I'historique du dossier familial, est le
mieux i méme &apprécier, compte tenu de 'ensemble des éléments concer-
nant la famille, ot se situe I'intérét supérieur de I'enfant, et peut se prononcer
en conséquence sur la compétence territorialer.
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Relevons au passage que si les parties s¢ sont méprises sur le juge com-
pétent, en saisissant un tribunal de lz famille autre que celui désigné par I'ar-
ticle 629bis, § 1%, du Code judiciaire, le renvoi que fera ce juge au tribunal de
Ia famille compétent ne liera pas celui-ci, i nouveau par dérogation 3 la regle
de droit commun visée i Iarticle 660 du Code judiciaire. En d'autres termes,
le juge de renvoi n’est pas 1i€ par la décision de renvoi, ainsi que I'a considéré la
Cour consdtutionnelle au terme du méme arré2®.

Le tribunal d’arrondissement de Liege??” fut saisi par le tribunal de la
famille de Ligge, division de Lidge, d'un déclinatoire de compétence territo-
riale d’ordre public au motif que le tribunal de la famille d’Eupen s'était déja
prononcé sur la situation lui soumise & deux reprises. Il considére 3 juste ttre
que, «[...] d&s lors qu’un tribunal a été saisi du contentieux familial, les parties
re peuvent pas faire le choix d'un zutre tribunal pour statuer sur ce conten-
tieux conformément 4 larticle 62%bis, paragraphe 8, du Code judiciaire. Seul le
juge déji saisi peut renvoyer le dossier au tribunal d’un autre arrondissement si
I'intérét des enfants le commande (article 629bis, paragraphe 7, du Code judi-
ciaire). Ce juge statue immédiatement sur la question, sans renvoi devant le tribu-
nal d'arrondissement, et sa décision n’est susceptible d’aucun recours». [l décide
donc de renvoyer I'affaire au wibunal de la famille d'Eupen, sans doute par souci
d’économie.de procédure car dans la rigueur des principes dégages par la Cour
constitutionnelle, il ne devait méme pas tre saisi, le renvol devant se faire par le
tribunal de la famille de Liége, division de Liége directement.

Dans une espéce différente, le tribunal d’arrondissernent de WNamur, dans
une décision du 8 mai 20172%, constate que le juge de la famille de Namur,
doutant de sa compétence terrizoriale, lui a renvoyé Iaffaire. Il apparait du juge-
ment de renvoi du 21 mars 2017 du tribunal de la famille de Narnur, division
de Namur?®?, que les parties ont divorcé par consentement mutuel en 2014 &

Namur et que Madame a cité Monsieur devant le tribunal de la famille du Bra-

bant wallon pour obtenir une modification. des modalités d’hébergement des
enfants communs. Par décision du 3 janvier 2017, ce tribunal, par application
de Particle 629bis, § 1%, du Code judiciaire, a renvoyé U'affaire 2u tribunal de
la famille de Namur, division de Namur {dans le respect de la jurisprudence
constitutionnelle). Ce tribunal I'a alors renvoyée au tribunal d’arrondissernent
de Narmur, se dermandant s Pintérét des enfants ne commandait pas que le dos-
sier soit traité par le tribunal de la famille du Brabant wallon, considérant que

Voy. consid. B.9.2.; «Une disposition générale relative au réglement des conflits sur la compétence ne
pourraic prévaloir sur la disposition spécifique de Iarticle 629bis du Code judiciaire, qui régle Lo com-
pétence territoriale des wibunatn de la famille. 1 serait contraire 3 Iintérét supérieur de lenfant gque le
juge territorialement compérent sux la base de l'article 6296is, § 1%, soit privé de la possibilité d'apprecier
cet intérét, et de décider que cet intérér exige que Iaffaire soit renvoyée 3 un autre ribunal, pour Ia seule
raison que la cause 1, 2u départ, ét2 erronément inoduite devant un juge territorialement incompatent».
207 24 novembre 2016, J.L.M.B., 2017/6, pp. 281 cts.

M Tnédie, R.G.n° 17/9/E.

M Tyib, fam. Namur, division de Namur (17 ¢h.), 21 mars 2017, R.G. n° 17/77/A, inédit.

ANTHEMIS 245

33



Actualités en droit judiciaire : un peu de tout aprés six pots-pourtis

puisqu’il souléve d’office son incompétence par applicatior. de Pardcle 629bis,
§ 7, du Code judiciaire, ledit renvoi s'impose par application de 'article 640 du
Code judiciaire. Le tribunal d’arrondissement va renvoyer I'affaire au tribunal de
l2 famille de Namur, estimant 4 juste titre qu’il résulte «[...] de Iarticle 6295is
§ 7, du Code judiciaire que I'intérét supérieur de I'enfans est le critére dappré-
ciation en vertu duquel le juge de la famille initalement saisi {ici Namur) peut
décider, lui-mé&me, du renveoi au tribunal de la famille du domicile ou de la
résidence du mineur, ceci par décision motivée et non susceptible de recours
[...]. Toute autre interpréuation, notamment fondée sur Pordonnancement de
la disposition précitée au sein du Code judiciaire, apparait contraire au texte
1égal, le 1égislateur entendant accélérer la procédure [...]. I appartient donc au
tribunal de lz famiile de Namur, division de Namur, de statuer sur la base de
I'intérét des enfants. Le tribunal d'arrondissement n’ayant pas été valablement
saisi, la cause lui est renvoyée [...]».

On redendra dong, sur cette problérnatique précise, que si le tribunal de la
famille — fat-ce par défzut — constate une viclation de la régle de compétence
territoriale d’ordre public visée 4 l'article 629bis, § 1%, du Code judiciaire, i
doit lui-méme renvoyer U'affaire au juge premier saisi, sans autre apprécation,
U'intervention du tribunal d’arrondissernént étant exclue. Et, 2 notre sens, le juge
de renvoi n’est lié d'aucune sorte par la décision de renvoi?l¢.

S’agissant des autres compétences territoriales et familiales d’ordre public,
nous avions relevé ci-avant article 632bis du Code judiciaire relatif i I'apatri-

.die: ici, la question du défaut est guasiment théorique dés lors qu'il s'agit d’une

procédure unilatérale. Cela étant, le requérant pourrait trés bien ne pas compa-
raitre et nous n’apercevons pas ce qui s’opposerait i ce qu'en ce cas de figure,
le tribunal de la famille — qui est tenu de contrdler d office sa compeétence ter-
ritoriale comme dans toute procédure unilatérale®! — souléve un déclinaroire,
lui-méme d’ordre public. Le renvoi au tribunal d’arrondissement?? s'imposera
car son absence de saisine est spécifique au régime de 1article 629bis et ne peut
trouver ici 3 s’appliquer.

- Enfin, si les dispositions des articles 633sexies et 633septies du Code judi-
claire sont viclées, le wibunzl de la famille devra d'office décliner sa compé-
tence €t, 4 notre sens, n'aura ici d'autre choix que d’appliquer lé droit commun
de la procédure et donc de renvoyer 1'affaire au tribunal d’arrondissement par

218 Contra: D. PIRE, note sous C.C., 25 février 2016, arrét n° 29/2016, Rew: trim. dr fam., 2016, pp. 722-725, qui
estirne, quant i Iul, que cette conclusion doit &tre nuancée: «[...] La lecture faire de larticle 660 par la
Cour revient i supprimer h portée de celui-¢i en matiére familiale. C’est donc bien davantage encore un
risque de morcellement ou plus précisément de “ping-pong judiciaire” que la Cour autorise. Plusieurs
juges pourront se renvoyer la balle sans Emites. La solution que nous préconisons est differente. On deit
en effet considérer que larticle 660 lie bien le juge 2uquel la cause est renvoyée mais en cas &'élément
nouveau (c'est-i-dire postéricur 4 ce renvoi — exemple: nouvean déménagement de Uenfant ou de sz
famille) qu'un nouveau renvoi cn application de l'article 6296is, § 7, pourrait &tre envisagés.

21 H. BoULARBAH, Regudte unilatérale et inversion du contentieux, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 548.

A2 [id, p. 550.
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application de I'article 640 du Code judiciaire, pour les mémes motifs que ceux
qui précédent sur le sujet de I'apatridie.

"52. Les régles impératives: le cas de P'article 630, alinéa 2, da
Code judiciaire. A ce devoir, s’'ajoute celui que le juge endosse en vertu de
Particle 630, alinéa 2, dudit code. Au vu de cette disposition, dont les travaux
préparatoires de la loi du 19 octobre 2015 confirment qu’elle coexdste avec le
nouvel article 806 du Code judiciaire {supra, n® 12)21%, le défendeur défaillant
est présumé décliner sa compétence en cas de violation d'une des régles de
compétence impératives reprises aux articles 627 4 62%juater du Code judi-
claire. Quoiqu’étrangéres 4 'ordre public, ces régles impératives sont donc, par
un texte spécial dérogeant 3 I'article 806 du Code judicizire, déférdes 3 la vigi-
lance du juge statuanc par défauc?4,

Cette régle fut rappelée par le tribunal d’arrondissement du Hainaut dans
une décision du 20 octobre 201721%: «[...] aussi doit-on admettre qu'aux

termes d’un texte spécial — l'article 630, alinéa 2, du Code judidiaire, dérogeant -

i Yarticle 806 du Code judiciaire, le juge statuant par défaut est tenu également
de vérifier le respect des régles impératives de compétence territoriale et, le cas
échéant, de soulever d’office le déclinateire par application de l'article 64C du
Code judiciaire {...]».

En droit judiciaire familial, on songe tout spécialement aux dispositions de
I'article 629bis du Code judiciaire (§§ 2 et 5. uniquement) que le juge statuant
par défaut ne manquera pas de relever d’office au titre de cette présomption de
déclinatoire. Mais n’omettons pas non plus les articles 627 et suivants du Code

judiciaire, dont I'application par les tribunaux de la famille est extrémement

fréquente, que 1'on songe i P'article 627, 3° (juge du Heu d'ouverture de la
succession), l'article 628, 1° (juge du lieu de la derniére résidence conjugale ou
du domicile du défendeur en cas de demande en divorce ou en séparation de
corps), ete.

I est dommage?!$, cela dit, que le législateur n’ait pas saisi 'occasion de
cette réforme pour trancher définitivement la petite controverse qui entoure
P'application de l'article 630, alinéa 2, précité, du Code judiciaire, quant au regle-
ment du déclinatoire présumé par cette disposition®'?. Rappeloas qu'au veeu

212 Rapport de la premigre lecrure [...], précité, n® 54-1219/005, pp. 100-102 (exeraits), ainsi que Rapport

de la deuxiéme lecture [...], précité, n® 54-1219/009, pp. B ec 9.

24 J_Fr. vAN DROOGHENBROECK, v 4bsens indefensus estr, op. at., ici spéc. p. 243, 0 123 4 124bis; G. CLOSSET-

MarcraL, eDéclinatoires et exceptions assimiléess, op. it., ick spéc. p. 67 5. Mossarmaxs, «Taak van de
recheer bij verstels, op. ¢it., p. 10, n® 27 et éf, citées et p. 16, n° 47.
215 20 octobre 2017, J 7, 2018/2, n° 6714, p. 30; voy. égal., commentant cette décision, Th. ZUmEN, «La
compétence tezritoriale i I'épreuve de I'article 806 du Code judiciaires, 1. T, 2018/2, n° 6714, pp. 31-32.
Fr. LErEune, « Simplification de Ja procédure par défaut et métamorphose de 'appel, pour quelle effica-
citg e, op. dit., p. 123, n° 30,
Voy. U'exposé complet de cette controverse in |.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, ¢ Absens indefensus estr, op, dit,,
ici spéc. pp. 246 et 5., 1° 129 ot nombreuses réf. citées; G. CLOSSET-MARCHAL, La compétence en droit judi-
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d’une premiére thése i laquelle nous nous rallions®'®, le juge devrait lui-méme
trancher ce déclinatoire par application de Tarticle 639 du Code judiciaire,
tandis que dauntres estiment que ce juge devrait déférer le dossier au tribunal
d’arrondissement en vertu de l'article 640 du méme code?!?. Cette seconde
thése nous parait peu compatible avec les exigences de célérité et d'économie
de procédure promues par la réforme??0.

53. Déclinatoires de compétence étrangers i Pordre public, & ne
pas relever d’office: les régles supplétives. Par contre, il est selon nous??! 222
désormais certain que le juge statuant par défaur devra s'abstenir de soulever
les déclinatoires pris de la violation des régles de compétence territoriale sup-
plétives instituées par les articles 622'4 624 du Code judiciaire. Ces dispositions
sont &crangéres i Uordre public et zucune autre n’en prévoit le relevé d’office.
L'article 806 du Code judiciaire interdic donc formellement au juge de s’en
préoccuper, et de propos délibéré (supra, n° 123223, rompt ce faisant avec I'ensel-
gnement de Varrét de la Cour de cassation du 13 juin 1985%2% Le cas échéant,
le défendeur défaillant pourra bien siir dénoncer l'incompétence du juge lors

ciaire privé, op, cit., pp. 45 et's., n® 62; M. BAETENS-SPETCHINSKY, «Les pouvoirs (ou devoirs) du juge en cas
de défaut: le cas du déclinatoire de compétence territoriales, B, 2014, pp. 548 ets.
Voy., en ce sens, 'analyse et les réf. citées (in note 228) par J.-Fr. vAN DROOGHENBROECE, « Absens indefen-
sus estv, op. ct., icl spéc. pp. 246 et s, n® 129,
Voy., en ce sens, les réf. citées in J.-Fr. vaxn DROOGHENBROBCK, « Absens indefersus estw, op. dit., ici spéc.
p. 247,0° 129, note 217 et, pour une critique de cette jurisprudence, G. CrosseT-MARCHAL, « Extrangitt,
compétence territoriale interne et déclinatoires de compétences, JL T, 2015/21, n° 6607, pp. 457-458.
Dags notre sens, optant opportunément pour Iz voie plus économe de I'article 639 du Code judiciaire,
voy. Civ. Namur {2¢ ¢h.), 17 décembre 2014, J.T, 2015/14, 0° 6600, pp. 328 et 5.; Toib, fam. Namur,
division de Namar (2° ch), 16 mai 2018, R.G. n° 16/2271/A, inédit; Trib, fam. Namur, division de
Namur (2° ch.), 11 janvier 2017, Rew trim. dr. fam., 2017, pp. 869 et s5.; Trib. fun. Namur, division de
Namur (2° chu), 21 seprembre 2016,}. T, 2016, p. 595; Trib. fam. Namur, division de Namur {2° ch.),
14 juillet 2016, L T., 2016, p. 596; Trib. fam. Namnur, division de Namur (3¢ ch.), 10 octobre 2016, . T,
2017, pp. 513 et 5. (suggérant avec audace que cette méme voie pourrait dtre empruntée en cas de
déclinatoire de compétence matérielle d'ordre public souleve d'office par le juge statuant par défawr};
rappr. Fr. LEJEUNE, «Simplification de la procédure par défaut ct métamnorphose de Iappel, pour quelle
efficacité #», op. cit., p. 123, n® 30, ainsi que J. Savvace, «Le Tribunal de Ia farnille 4 I'épreuve de sa pra-
tique — Chronique de jurisprudence », op. di., p. 132.
Contea — sur la base d"une interprétarion selon aous incompléte {(suprs, n® 12 et 15) et de toute maniére
inopérante (supre, n° 20 et 21) des travaux préparatoires de la loi: G. pa Levar, . vane COMPERNOLLE ¢t
Fr. GeoRrGEs, <La loi du 19 octobre 2015 modifiant le droit de la procédure civile et portant des disposi-
tons diverses en matiére de justices, op. cit., p. 798,n° 6; Fr. LEJEUNE, « Simplification de la procédure par
défaut et méramorphose de I'appel, pour quelle efficacité ?», op: cit., pp. 122-123, n° 29; B Tanimay et
K. Broeckx, « Rechusmiddelen en hun (niet-)schorsende werking na Potpourri I», op. cit.,n° 9; 5. Mos-
sELMANS, ¢ Tank van de rechter bij verstek», ap. 4., p. 10, 0% 27 et réf. citées et p. 16,n° 47 ;5. MOSSELMANS,
P "Taerman et K. BroEckex, « Geen blinde inwillingsverplichting voor de rechrer bij verstek», note sous
Cass. {2¢ ch.), 13 décembre 2016, RV, 2016-2017, p. 1054,
Voy. 4éji, et pour plus de dérails 4 ce sujet, J.-Fr. van DROOGHENBROECK, «Absens indefenisus est», ap. dit.,
ici spéc. pp. 245 et s, n% 125 ets,
223 Rapport de la denxiéme lecture [...], précité, n® 34-1219/009, pp. 8 et 9.
23 Cass., 13 juin 1985, Pas., 1985, 1, p. 1315; Ann. dr. Lidge, 1986, p. 121, note A. FETTWEIS Voy. égal. §. RuT-
TEN et E DUpoN, « Overzicht van rechtspraak. De bevoegdheid (2001-2013)», op. dit., pp. 1001 ers.,n® 34
et nombreuses réf. citdes.
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de son appel ou de son oppositon®?® (laquelle est désormais limitée aux hypo-

théses ol le tribunal de la famille statue en dernier ressort {art. 1047 C. jud;

supra, n° 36)).

Le tribunal d'arrondissement du Hainaut, dans la décision précitée??, le
rappelle trés précisément: lorsque des régles de compétence territoriale sup-
plétives sont violées, le juge statuant par défaur doit s’abstenir de soulever d’of-
fice tout déclinatoire, la jurisprudence antérieure de la Cour de cassation &tant

«[...] désormais inapplicable puisque dans U'esprit de l'article 806 nouveau du
Code judiciaire, le défaut n’est'plus un mode de contestation de la demande.
A Pencontre d’un texte 1égal aussi évident, il ne serait plus cohérent d’admettre
1z fiction d'une contestation implicite par le défendeur défaillant de la compé-
tence territoriale du tribunal [...]. Un texte clair ne s'interpréte pas. En I'espece,
I'intention du législatenir est certaine: le défaut n'est plus un mode de contes-
tation et il ne revient pas au juge de considérer qu’en ne comparaissant pas, le
défendeur souiéve d'office son incompétence [...]».

4. Compétence matérielle

54. Déclinatoires de compétence d’ordre public, 2 relever d’of-
fice. Dés lors que les régles touchant 3 la compétence matérielle des cours et
tribunaux ressortissent presque toutes i 'ordre public, le juge statuant par défaut
devra, dans le respect de P'article 806 du Code judiciaire, en dénoncer d'office la
violaticn par le demandeur et renvoyer I'incident au tribunal d’arrondissement
conformément 3 Iarticle 640 du Code judiciaire?®.

A fortiori le tribunal de la famille statuant par défaut en tant que juge d'ap-
pel (voir 3 cet égard Particle 577 du Code judiciaire, quant & I'énoncé de ses
compétences d'appel) devra-t-1, le cas échéant, décliner sa compétence d’attri-
butién ou sa compétence territoriale, sachant que les régles gouvernant ces
compétences reldvent toutes, sans exception, de I'ordre public?®®. Conformé-
ment 3 Particle 643 du Code judiciaire, c’est 3 Iui seul qu’il appartiendra alors
de régler I'incident.

C. Campmr, Droit fudiciaire ciwil,t. TI, La compétence, Bruxelles, Larcier, 1981, p. 147, note (44); G. Crossex-

MARCHAL, s Le tribunal d'arrondissements, | T, 1985, pp. 5-6; Civ. Bruxelles, 30 décembre 1992, L.L.M.B.,
1993, p. 979, note . ENGLERERT; ].-Fr. van DROOGHENBROECK, «Absens indeferisus est», op. dit., ici spec.

p- 249, 2° 132, .

Trib. arr. Hainaut, 20 octobre 2017, précité.

S, MosseLMans, «Taak van de rechter bij vemsteks, ¢p ot . 10, n° 26 et r2fl citées, et p. 16, n° 47;

J.~Fr. var DROOGHENBRORCE, v Absens indefensus estr, op. cit., icl spéc. p. 249, n® 133 et 134; G, CrosseT-

Marcuar, « Déclinatoires et exceptions assimilées, op. dt., icl spéc. pp. 64-66. Contrz; Trib. fam. Namur,

division de Narmur (3¢ ch.), 10 actobre 2016, précité (suggérant avec audace que Iarticle 639 du Code

judicizire pourrait trouver 3 s'appliquer en cas de déclinatoire de compétence matérielle d’ordre public

soulevé d’office par le juge statuant par défaut).

28 (G CrosseT-MArcHAL, « Déclinatoires et exceptions assimiléess, op. dit., ici spéc. p. 68 G. Crosser-
MarcrAL et J.-Fr. van DROOGHENBROECE, Les voies de recours en droit judiciaire privé, Bruxelles, Bruylant,
2010, n° 88 ct réf. citées.
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55. Déclinatoires de compétence étrangers a Iordre public, & ne
pas relever d’office: articles 568 et 592 du Code judiciaire. En définitive,
pour ce qui regarde lz compétence d'attribution, les mailles de Vordre public
ne laissent échapper que deux hypothéses, dans lesquelles Particle 806 du Code
Jjudiciaire imposera le silence au juge statuant par défaut.

Le premier cas est celui de la compétence ordinaire confiée au tribunal de
premiére instance par P'article 568 du Code judiciaire, qui sauf en présence de
la violation d'une compétence exclusive dévolue i une juridiction d’excep-~
tion, n'est tenue en échec que par un déclinatoire soulevé in Imine litis par le
défendeur. Lorsque celui-ci fait défaut, le tribunal de prerniére instance ne peat
donc contester sz compétence au profit de celle d'une juridiction d’exception.
Lordre public n’entre en jeu que dans le cas oti le tribunal de premiére instance
est saisi au mépris d'une compétence que la Cour de cassation et la doctrine
tlennent pour proprement exclusive: Dans ces cas, mais dans ces cas seulement,
Tarticle 806 du Code judiciaire tolérerz le relevé d’office du déclinatoire, que
le tribunal de premiére instance devra alors soumettre au tribunal d’arrondisse-
ment (art. 640 C. jud.).

La controverse”® qui planait jadis sur ces solutions majoritairernent
acquises®? a pris fin avec 'adoption de ce nouvesu texte, précisément destiné
i la frire cesser®™!.

Le tribunal de la farmille ne dispose cependant pas de la compétence ordi-
naire visée i Particle 568 du Code judiciaire™? (voir toutefois les dévelop-
pements faits & ce sujet dans la premiére partie de cet ouvrage): par voie de
conséquence, seuls les principes évoqués ci-avant (n® 35) wouvent & s'appliquer.
$ile tribunal de lz famille est saisi d'une demande qui échappe 4 sa compétence

matérielle, 1 y aura ieu — méme en cas de défaut — i déclinatoire de compé-

tence d’office ou i incident de répartition, selon les cas (¢’ est-i-dire selon que Ia
demande lui socumise reléve de la compétence ordinaire du tribunal de premiére
instance (auquel cas on lui appliquera le régime fixé 4 l'article 88, § 2, du Code
Jjudiciaire (renvoi au président du tribunal de premiére instance)) ou d'un juge

A son sujet: M. BAETENS-SPECTHINSKY, «Les pouvoirs {ou devoirs) du juge en cas de défaut: le cas du
déclinatoire de compétence territoriale», ap. dit., pp. 348 et 5., ainsi que J.-Fr. vax DROCCHENBROECK,
« Absens indefensus estn, op. dit., ici spéc. p. 249, 0% 135 et s. et éf. citées, et S, MossELMANS, « Taak van de
recher bij verstekon, ap. oit., p. 10, 0° 26 et réfl cictées, et p. 16, m° 47.

Sur rout ceci et en ce sens, J.-Fr. vAN DROOGHENBROECK, « Absens indefensus ests, op. at., ict spéc. p. 249,
0™ 135 et s_ et réf. cittes; $. MossaLmans, «Taak van de rechrer bij versteke, op. ait., p. 10, n® 26 et r3f.
citées; ]. LAENENS, « D¢ vrederechter in de kous, op. ct., pp. 178 et 5.; Ch. PaniER, «La vérificaton de
54 compétencs par le juge statuant par défaues, op. dt, pp. 1372 et 57 5. Unric, «Problémes divers de
compétence s, ap. cit., pp. 18-20 et réf, citées ;A. DEsRULE, « Inédits en matiére de compétence», LL.M.B.,
1994, pp. 476-477 et 488-489; G. Crosser-MARCEAL, « Déclinatoires et exceptions assirniléesy, op. cit.,
ici spéc. pp. 65-66.

Contra lepem: P TaziMan et K. BROECKX, «Rechtsmiddelen en hun {niet-)schomende werking na Pot-
pourri I, op. dit., n° 9.

G. CrosseEr-MaRrcHAL, La compétence en droit judiciaire privé, 2°¢ &d., op. dit., p. 123,

i)
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d’exception (auquel cas on lui appliquera le régime fixé 4 P'article 640 du Code
judiciaire (renvol au ibunal d'arrondissement)).

Par ailleurs, en ce qui concerne le deuxiéme cas — étant celui visé 4 Var-

ticle 592 du Code judiciaire {sur ou sous—évaluation manifeste de la demande:

en vue de la détourner de son juge naturellement compétent) — le juge ne
pourrz soulever d’office le déclinatoire tiré d’une évaluation manifestement
inexacte de 'enjeu de Ia prétention par le demandeur®?.

5. Incidents de répartition

56. Un texte clair: article 88, § 2, du Code judiciaire. L'incident
de répartition régi par 'article 88, § 2, du Code judiciaire pourra étre soulevé
d’office par le juge statuant par défaut, indépendamment de son (in}apparte-
nance i l'ordre public®**, En effet, nous nous trouvons ici, une fois encore, en
présence d’un texte spécial dérogeant expressément i la régle déposée dans
Particle 806 du Code judiciaire, et que ce dernier ne remet nuilement en cause
(supra, n° 10)2%. Nous pensons utile de rappeler que cette disposition légale
concerne les incidents qui sont soulevés au sujet de la répartition des affaires
entre les divisions, les sections, les chambres ou les juges d'un méme tribunal
conformément au réglement particulier ou au réglement de répartition des

affaires.

S’agissant des divisions d'un méme tribunal, il est permis de se poser la
question de savoir si, compte tenu de la jurisprudence constitutionnelle évo-
quée ci-avant & propos de T'article 62557, § 1°7, du Code judiciaire — dont le
réglement n'impose pas le renvoi au tribunal d’arrondissement — il doit étre
fait usage de larticle 88, § 2, du Code judiciaire lorsqu’il est constaté qu'une
partie a saisi non un tribunal incompétent, mais une division incompétente
du tribunal compétent (prenons U'exemple suivant: le tribunal de la famille de
Li¢ge, division de Ligge, a connu du dossier des parties. Lune d’entre elles saisit
quelgues années plus tard non la division de Liége, mais la division de Huy Le
tribunal de la famille de Lidge est comnpérent de maniére générale, mais seule
la division de Liége est compétente de maniére spéciale par applicadon de

Tarticle 629bis, § 1%, du Code judiciaire).

B3 ] -Fr. van DROOCHENBROECK, « Absens indefensus ests, op. rt.,ici spéc. p. 251,00 238 et réf. citées; S. Mos-
SELMANS, «Taak van de rechter bij verstek», ap. dit., p. 10, n® 25 et réf. citées; Contra: Trib. arr. Flandre
occidentale, 16 décembre 2016, R. W, 2017.2018, p. 994, prononcé avant n promulgation de 12 lei «pot-
pourri V» du 6 juillet 2017, dont les travaux préparatcires sont portears, on l¢ sait, dune clarification
déoisive.

2 s, Rurten et B Durow, « Overzicht van rechtsprazk. De bevoegdheid (2001-2013)», op. dit., pp. 2198
et 5.; G. Crosser-MARCHAL, « Diéclinatoires et exceptions assimiléess, op. dit., ici spéc. p. 70; M., Baztawns-
SPETCHINSKY, v La compétence des twibunawx... », op db, pp. 73 ¢t 5., 0% 16 ets.; Fr. GRORGES, « Introduc-
tion aux réformes des institutions judiciaires: panomma d'un nouvean monde», in D. Fries {coord.), Le
riouvean paysage judiciaire, Limal, Anthemis, 2014, p. 35, n° 30.

¥5 Rapport de In premiére lecture [...], précité, n° 54-1219/005, pp. 100-102 {extrairs). Dans notre sens
émalement, §. Mosssrmans, «Taak van de rechter bij versteks, op. dit., p. 16, n° 48,
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Nous sommes d’avis®® qu’au sein d’'un méme arrondissement judiciaire, la

division territorialement incompétente pour conmaitre de la demande pourra,
fit-ce par défaut, la renvoyer directement par application de Farticle 629bis,

§ 1%, du Code judiciaire 4 la division territorialement compétente {parce gue
précédemment saisie) sans passer par le président du tribunal: Considérer le
contraire reviendrait A traiter plus lourdement un simple incident de répartition
entre deux divisions quun déclinatoire de compétence d’ordre public, ce qui
ne serait pas conforme i Uenseignement de la Cour constitutionnelle.

Le tribunal de la famille du Namur s'est prononcé en ce sens®’.

6. Litispendance et connexité

57. Litispendance. Il y a lidspendance selon Darticle 29 du Code judi-
ciaire «toutes les fois que des demandes sont formées sur le méme objet et pour
la méme cause, entre les mémes parties agissant en méme qualité, devant plu-
sieurs tribunaux compétents pour en connaitre et appelés & statuer au premier
degré de juridiction ». Par identité de motifs avec ceux qui précedent I'excep-
tion de litispendance, quoique ne relevant pas de Uordre public, trouve dans
I'article 565, alinéa 17, du Code judiciaire, un texte spécial autorisant le juge i la
soulever d'office par dérogation 3 l'article 806, nouveau, du Code judiciaire®®.

Lexistence d’une litispendance entrainera donc 1z jonction des demandes,
soit d’office (notamment en cas dé défaut), soit i la demande de 1'une des par-
ties, selon I'ordre de préférence visé i Tarticle 565 du Code judiciaire. S'dgissant
du contentieux familial, le législateur a, par souci évident de cohérence, décidé
que «le tribunal-de la farnille visé 3 I'article 629bis, § 177, du Code judiciaire sera
toujours préféré». Cette hypothése est susceptible de se poser, par exemple §7i
est fait application de Particle 628, 1°, du Code judiciaire qui dispose qu’«est
seul compétent pour connaitze de Ia demande, le juge de la derniére résidence
conjugale ou du domicile du défendeur, lorsquil s'agit d'une demande en
divorce ou de séparation de corps pour désunion irrémédiable sans préjudice de
Tarticle 629bis». Prenons U'exemple suivant: Madame cite en divorce & Namur,
Monsieur y étant domicilié. Monsieur cite & Nivelles, lien de la derniére rési-
dence-conjugale. Ils n’ont pas d’enfant en commun. La jonction devra se faire
devant le juge premier saisi en vertu des dispositions qui précédent.

58. Connexité. Larticle 30 du Code judiciaire définit les demandes
connexes comrne étant celles entre lesquelles existe «un rapport si étroit qu’l
v a intérét 4 les instruire et juger ensemble pour éviter des solutions incon-

% Daps le méme sens, 8. Brar, ]. Sosson et J.-Fr. vaN DroOGHENBROECK, « Compétences du rribunal de la
farnille: théorie et bonnes pratiquess, in J. Sosson et J.-Fr. van Drooghenbroeck {dir.), Le Tribunal de la
Jamiille : des réformes aux bonnes pratiques, Bruxelles, Larcier, 2018, pp. 52-54,n° 37.

27 Trib. fam. Namur, 29 novembre 2017, J. T, 2018, pp. 75 ets.

B8 G. CrosseT-MarcHAL, « Déclinatoires et exceptions assimiléese, op. dit., ici spéc. p. 71;].-Fr. vaw Droo-
GHENBROECK, Cassation et juridiction. Jura dicit Curia, op. dt., p. 292, 1° 310,
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ciliables». Faute de dérogation particulidre et la matidre ne relevant point de
Iordre public, le juge statuant par défaut ne pourra pas soulever d’office I'excep-
tion de connexité?, pas plus qu'il ne pourra déjouer la jonction directe de plusieurs
causes par le demandeur se prévalant de l'article 701 du Code judiciaire.

La Cour de cassation I'a expressément rappelé dans un arrdt du 24 novembre
2008240 considérant:

¢En vertu de larticle 701 du Code judiciaire, diverses demandes entre
deux ou plusieurs parties peuveng, si elles sont connexes, étre introduites par le
méme acte.

Cette régle de procédure n'intéresse pas I'ordre public.

Elle ne peut, dés lors, pas éue soulevée d’office par le juge, cette circons-
tance n’affectant pas le pouvoir de celui~ci, pour chacune des demandes intro-
duites par un méme acte, de statuer sur sa compétence et de soulever toutes les
exceptions d’ordre public».

La Cour de cassation a ainsi rejeté la thése, jusque-13 majoritaire, qui consi-
dérait que l'article 701 du Code judiciaire touchait & I'organisation judictaire et
que le défaut de connexird entrainaic lirrecevabilité des demandes « cumulées»,
i 'exception de la premidre d'entre elles.

Par voie de conséquence:

— la méconnaissance de article 701 du Code judiciaire — soit I'absence de
connexité entre les demandes qui permet la jonction (directe} de celles-ci
dans un seul et méme acte introductif d’instance — ne pourra pas &tre éle-
vée d’office par le juge statuant par défaut {pas plus que contradictoirement
d’ailleurs, seul le défendeur &tant recevable i le faire et encore, in limine
litis), ce dernier ne pouvant donc en ordonner d’office la disjonction {p. ex.,
dans hypothése o@ Je demandeur saisirait le tribunal de l2 famille d’une
premiére demande de majoration de contributions alimentaires et d'une
seconde dernande relative 3 des difficultés d'exéeution du précédent titze
alimentaire, lesquelies reldvent en principe de la compétence du juge des
saisies. Statuant par défaut, le tribunal de la famille doit statuer sur le tout.
Statuan: conuradictoirement également, sauf déclinatoire de compétence
&levé in limine litis par le défendeur};

— mais le juge statuant par défaut devra en revanche se déclarer incompétent
pour les demandes qui relévent de la compétence matérielle exclusive d'un
autre juge (3 titre exemplatif, la compétence du tribunal de commerce en

2% (5. CrossET-MarcaaL, « Déclinatoires et exceptions ussimniléess, ap, sit., ici spéc. pp. 72-73.

20 (Cass., 24 novembre 2008, J. T, 2009, note H. Boutarsas; H. Bourarean et X. Taton, «Les vices de
forme ¢t les délzis de procédure. Régime procéduml et irrégularitds spécifiquess, in FL Boularbah et
J~Fr. van Drooghenbrocck (dir.), Les défenses en droit judiciaire, Bruselles, Larcier et £d, du Jeune Barreau
de Bruxelles, 2010, ici spéc. pp. 141 et 5., n® 73 et réf. citées; G. CrosseT-MarcHaL, e Déclinatoires et
exceptions assimiléesw, op. ¢it., ici spéc. p. 73; A. BexrrE, L. Franxionout etV GRELLA, eAtermoiements
du procds. Ecac des lieuxs, in M. Boularbah ct J.-Fr. van Dmoghcnbmcck (dir), Les défenses en droit judi-
ciaire, Bruxelles, Larcier et Ed. du Jeunc barreau de Bruxelles, 2010, ici spée. p. 96.
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matiére de faillite, ]a compétence du tribunal du travail an matiére de séeu-
rité soclale, etc.). Ainsi que I'indique la doctrine?*!,'«[...] les compétences
matérielles spéciales, méme d’ordre public, ne tiennent pas en échec les
mécanismes de jonction et de renvoi pour cause de connexité. Dans le cas
contraire, 'ordre de préférence établi dans les articles 565 et 566 du Code
Jjudiciaire n’aurait aucun sens. Par contre, la notion et la nature des compé-
tences matérielles exclusives excluent tant le mécanisme de prorogation de
compétence sur demande incidente que celui de jonction des demandes
en cas de connexitéy. En ce qui concerne les compétences territoriales d’ordre
public, la méme doctrine®? indique quiil «[...] est unanimement admis
que leur caractére d'ordre public ne fait pas obstacle i Ia jonction, pour
cause de connexité {...]. L'article 634 du Code judiciaire précise, d'ailleurs,
que les régles habituelles régissant les prorogations de compétence et les
jonctions de demandes, sont applicables en matidre territoriale. Cette dis-
position est générale et ne fait pas de distinction, selon la narure, d’ordre
public ou non, des régles de compétence territoriale. Il n'y 2 pas 13 déro-
gation 4 I'exclusivité. En effet, les compérences territoriales, méme d’ordre
public, ne sont pas des compétences exclusives. Celles-ci, étant définies par
rapport 4 I'étendue de la compétence ordinaire du tribunal de premiére
mstance, ne peuvent se rencontrer que dans les compétences matérielles
des juridictions. Il y a donc une logique i traiter de la méme maniére, en ce
qui concerne les jonctions, les compétences territoriales d’ordre public et
les compétences matérielles spéciales». Nous sommes toutefois d’avis que
st un juge est saisi de plusieurs demandes dans un méme acte introductf
" d'instance dont 'une d’entre elles aurait dit &tre portée devant le wribunal
de lz farnille déja saist par application de article 629%is, § 1%, du Code
Judiciaire {qui est une régle de compétence territoriale d’ordre public), il
devrait, flit-ce par défaut, disjoindre et renvoyer cette demande audit tribu-
nal. En effet, le régime posé par Uarticle 6296is, § 1%, du Code judiciaire est
tout 3 fait spécifique, comme cela a été relevé 3 plusieurs reprises.
Rappelons enfin que seul I'article. 856, alinéa 2, du Code judiciaire auto-
rise expressément ce méme juge 3 sortir de sa réserve en opérant «d’office» la
Jjonction de causes connexes pendantes devant sa juridiction?**: il devra donc
agir ainst également en cas de défaillance de 'une des parties.

1 G. CrosseT-MarcHaL, «Jonction directe de demandes connexes et effet des compétences exclusives sur
les mécanjsmes de jonction s, J. T, 2013/40, n° 6542, pp. 798-799.

22 Thid.

M G. Crosser-MapcraL, « Déclinatoires ot exceptions assimildes», op. €it., ici spéc. p. 73; S, MOSSELMANS,
«Taak van de rechter bij verstek», op. ¢it., p. 16, 0" 48.
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B. Conirdle de Ia procédure par le juge statuant par défaut

59. Rien que l'ordre public, tout 'ordre public. Conformément 3
la lettre de P'article 806 du Code judiciaire, ainst qu’a la volonté (fidélement
et complétement restituée: suprz, n* 6-12) des auteurs de cette disposition,
éclairée par avis concordant du Conseil d’Etat (supra, n° 7), le juge statuant
par défaut devra s’en tenir au relevé des moyens de procédure d’ordre public?4*,
Cela dit, les richesses de 'ordre public sont, on le répéte, souvent insoupgon-
nées. Leur pleine exploitation, combinée 4 gueique ingéniosité, vaudrait d’épar-
gner 3 la disposition nouvelle les critiques et les tentatives d’écartement dont
elle fait I'objet.

1. Vices de forme et autres irrégularités formelles

60. Principe: aucune exception de nullité ne peut &tre soulevée
d’office. 5i I'acte introductif d’instance est affecté d'un vice de forme expres-
sément sanctionné de nullité par la loi conformément i l'article 860 du Code
judiciaire, le juge statuant devra nécessairernent se garder de soulever d'office
Texception de nullité.

Il en va de méme si, en lieu et place de la citation, le demandeur a intro-
duit sa demande par requéte 13 o cela n’était pas autorisé, dés lors gue, ainsi
que Uindique la doctrine?*, «i la suite de la réforme du 26 avril 2007, et 3
T'insertion des termes “3 peine de nullité” au sein de l'article 700 du Code
judiciaire, V'atilisation de la requéte contradictoire comme meode introductif
d’instanice pour un lifige touchant 4 une matiére pour laquelle aucune disposi-
tion ne prévoit la possibilité d’avoir recours 3 ce mode introductf d'instance est
sanctionnée par la nullité, et est soumise 3 'ensemble des régles contenues aux
articles 860 et suivants du Code judiciaire».

En abrogeant V'article 862 du Code judiciaire, la loi «pot-pourri I» du
19 octobre 2015 a, en effet, relégué toutes ces exceptions de nullité en dehors

24+ Dars notre sens, voy. ausst D, Scuerrs ot B THiRiar, Potpourri [ — Gerecheelifle recht, ap. cit., pp. 112-113.
Clontra — mais sur la base d'une interprétation selon nous incompléte {supra, n™ 12, 15-17) et de toute
maniére inoperante (supra, n® 20-21) des avaux préparatoires de [n loi: G. pE LevaL, J. van COMPER-
NOLLE et Fr. GEORGES, «La loi du 1% octobre 2015 modifiant le droit de Iz procédure civile et portant
des disposiions diverses en matitre de justice», ep. dt., p. 798, n°® é; Fr. LEJEUNE, «Simplificatien de la
procédure par défaut et métamorphose de Ueppel, pour quelle efficacite?», op. ait., pp. 122-123, n° 29;
P, Tariman et K. Broecxx, « Rechusmiddelen en hun (niet-)schorsende werking pa Potpourri I», op. 4.,
0° 9; S, MosseLmans, « Taak van de rechuer bij verstekos, op. ¢it., p. 16,0° 47, et p, 23,0° 75; . Sauvace,«Le
droit {non) judiciaire de la filiations, ep. dt., p. 122, n° 14;]. Savvace et A.-Ch. Van GyseL, « Quelque
chose de (pot) pourri dans le Royaume de Belgique: le fonctionnement du Tribunal de la famille deux
ans aprés sa créations, op. dt., p. 9 ]. SAUVAGE, «Lc Tribunal de la famille & I'épreuve de sa pratique —
Chronique de jurisprudences, op. cit., p. 131, n° 22,

5 P Knaeeen, « Le point sur I'introduction irrégulitre des demandes principaless, ap. ., pp. 721-726.
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de la sphére de V'ordre public auquel T'article 806 cantonne U'office du juge
statuant par défant2%6,

Le dégraissage de la théorie des nuilités entraine corrélativement celui du
contrdle que le juge statuant par défaut se devait d’exercer sur la régularité for-
melle de Ia convocation judiciaire du justiciable défaillant. Le changement est
de taille car jusqu’ores, ce juge devait relever d’office les exceptloms de nullité
arrimées & l'ordre public par I'article 862 du Code judiciaire®¥, certains allant
méme jusqu's soutenir qu’il devait en faire de méme des nullités dites «rela-
tives» régies par l'article 861 du méme code, étrangéres 4 'ordre public®,

Ce botleversement peut ne pas choquer si, &’une part, on le tempare habi-
lement et si, dautre part, on accepte de redécouvrir les potentialités de I’ oxdre
public procédural.

Er, s'agissant plus particuliérement du contrdle de la régularité de lacte
intreductif d’instance, et partant de I'effectivité de la convocation du Jjusticiable
défailiant, rappelons avec insistance que la relégation des nullités en dehozs de
'ordre public (et partant de I'emprise du juge} trouve un heureux contrepoids —
et, selon nous, un substitut avantageux — dans les possibilités de reconvocation
qui Iui sont déférées par 'article 803 du Code judiciaire (supra, n® 32-35bis).

En outre, et indépendamment méme de toute mise en ceuvre des possibi-
lités offertes par I'article 803 du Code judiciaire, le justiciable défaillant pourma
bien entendu obtenir du juge d’appel Pznnulation de Iacte introductif irré-
gulier §il souléve I'exception avant tout autre moyen dans son acte d’appel
(art. 864 C. jud.) et pour autant qu'il établisse de maniére crédible que sa défail-
lance devant le premier juge résultait de cette irrégularité (art. 861 C. jud.)2¥.

61. En dehors de la théorie des nullités: prégnance de ordre
public procédural. En outre, tous les vices de forme susceptibles d’affecter
Ia citation ou la requéte introductive d’instance ne relévent pas, tant s'en faut,
de la théorie des nullités désormais soustraite 4 I'emprise du contrdle du j Juge
statuant par défaut.

26 Voy. P Knaresn, « La réforme de la théoric des nullités et des déchéances», in J.~Fr. van Drooghenbroeck

(dir), Le Code judiciaire en pot-pourri: promesses, réalités et perspectives, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. $6 et 5.,

0* 30 er 5. Adde: M. BARTENS-SPETCHINSKY, « Notification, signification, représentation des parties et

théorie des nullités: unc communication plus moderne entre acteurs de la justice et une procédure moins

formaliste», op. dit., pp. 66 et s., 0% 27 et 5.; G. pE LEvar, J. van COMPERNOLIE et Fr. Georess, «La loi du

19 octobre 2015 modifiant le droit de la procédure civile et portans des dispositions diverses en matiére

de justices, ap. dit., p. 794,1° 4,

J-Fr. van DROGGHENEROECK, « Absens indefensus estw, op. dt., ici spéc. pp. 190 et 5., n® 26 ets.

28 A, Ferrwes, Manuel de procédure civile, op. dr., pp. 137-138, n° 155; G. Crosser-MAascHaL, obs. tous
Bruxelles, 5 mars 1991, R.G.D.C., 1991, p. 385; G. 08 LEvar, Eléments de procédure civile, 2¢ &d., op. dt.,
p- 67.0° 45; G. DE Levar et Fr. GEORCES, «La sanction des irrégularités procéduraless, op dit., p. 457,
Contra: J.-Fr. vaN DROOGHENEROECK, « Absens indefensus ests, ap. cit., ici spéc. pp. 193 et's,, n® 29bis,

2% Voy. p. ex. en ce sens Mons (38 ch.), 25 juin 2018, R_G. n° 2018/TF/71, inadit.
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Il s’en trouve qui, dans le giron de I'ordre public procédural mais en dehors
du champ d’application des articles 860 et 861 du Code judiciaire, devront &tre
dénoncés d’office par ce juge.

62. Régles d’organisation judiciaire (ordre public). On songe en
particulier aux régles dites «d’organisation judiciaire» déduites de l'incom-
pétence territoriale de Thuissier instrumentant {art. 513 C..jud.), des régles
&'mcompatibilités assignées 4 ce dernder (art. 292 et 517 C. jud.), ou encore de
I'utilisation de modes intzoductifs de demandes (le mail ou la télécopie p. ex.?59)
ou de recours non prévus et non autorisés par la 10i%%1:1a violation de ces régles
devra étre relevée d'office par le juge statuant par défaur®>2.

Il en ira de méme ¢, en viclation: de 'article 764 du Code judiciaire, la
cause n’'a pas été cornmuniquée pour avis au ministére pub]ic253.

63. Nullité sanctionnant la violation des dispositions générales
relatives aux significations, et notifications, de fond (désormais étran-
gére i 'ordre public). Jusqu'il v 2 peu, au motif que ces hypothéses débor-
dajent éu champ d’application des artcles 860 et suivants du Code judiciaire
faute d'un texte exprés et univoque, les «nullités de fond» sanctionnant «le
choix erroné, la mauvaise utilisation, encore le non-respect des conditions d'uti-
lisation d’un mode de signification »?74, et par voie d’analogie une convocation
sous ph judiciaire pratiquée de maniére illégale?™, devaient, conformément 3
'article 806 du Code judiciaire, étre soulevées d’office par le juge statuant par
défaut, qu'il s’agisse de la signification de I'acte introductif d’instance ou de
celle d’une décision judiciaire?®,

Ce régime hybride appartient désormais heursusement au passé.

B0 Hypothése 3 ne pas confondre avec le mauvais vsage de la requéte en lieu ct place de la citaton, qui est
pour rappel une cause de nullité,

5! H. Bouragras et X. Taron, «Les vices de forme et les détais de procédure. Régine procédural et irré-
gularités spécifiques», op. cit., ici spéc. p. 123, n° 40; Cass., 25 janvier 2008, R.D.LEB/F & B., 2008, p. 216,
obs. crit. D. MouGanoT.

32 H Bourarsaxt et X. Tatow, «Les vices de forme ct les délais de procédure. Régime procedural et ireé-
gularités spéeifiques», op. dt., ici spéc. p. 106, n® 6 er réf, cirdes; . Scuezers et B THRIAR, Potpoum I-
Gerechtelijk recht, op, cit., p. 120 et 1éf. citées. ’

=3 D, Scusens et P Tamiar, Potpourri [ — Gerechtelijk recht, op. cit., p. 120.

%4 P ex. méconmaissance de I'ordre de preéminence des modes de signification éubli par les artcles 38
3 40 du Code judiciaire ; significadon i I'ancien domicile du défendeur (Cass., 18 décembre 2003, Pas.,
2003, p. 2043); significatien de 'exploit de citation 3 I'incapable plutdt qu's son administrateur provi-
soire U.P. Louvain, 25 juiller 2006, R. W, 20082009, p. 1663) ; signification de I'exploit i une personne
qui n'est ni parent, ni allié, ni préposé du destinataire de I'exploit (Cass., 28 novembre 2002, Pas,, 2002,
p 2300); utilisation d’un mode de signification refeté par le rcglcmcnt {CE) n° 139372007 (Cass., 7 sep-
temnbre 2009, Pas., 2009, p. 1796).

55 Bruxelles (41° ch. fam.), 2 mai 2016, R.G. n® 2015/FA/342, 3 propos d’un pli judiciaire notifié en vicla-
Hon de Farticle 46, § 2, du Code judiciaire ; Trib. fam. Namur, division de Namur (2° ch.}, 16 novembre
2016, Rew trim. dr fam., 2017/3, pp. 581-585.

6 H. Bouramsag et X. Taton, «Les vices de forme et les délais de procédure. Régime procédural et irré-
gulariecs specifiquess, op. ot ici spéc. pp. 133 et5, 0™ 59 et 5.
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Inséré par la loi dite «pot-pourri VI» du 25 mai 2018, 'article 47bis du
Code judiciaire dispose en efiet que «les dispositions reprises dans ce chapitre»
[N.D.L.R..: le chapitre VII de ]a premiére partie, comportant les articles 324 47
du Code judiciaire] sont prescrites 3 peire de nullicd. Lorsque la signification
ou la notification d'une décision est nulle, le'délai pour introduire un recours
ne commence pas 3 courir». Il s’ensuit, conformément au droit commun de la
théorie des nullités (supra, n° 60}, que statuant par défaut, le juge ne pourra plus
soulever d'office la nullité sanctionnant la violation d'une des régles figurant
aux articles 32 3 47 du Code judiciaire®’.

64. Autres irrégularités étrangéres & I"ordre public. En revanche,
quoique ne relevant pas du champ d’application de la théorie des nullités sous-
traite comme telle 2 sz vigilance, mais pour la raison que ces défenses ne relévent
pas de Uordre publie auquel Iarticle 806 du Code judiciaire limite son contrdle,
le juge statuant par défaut ne pourra pas soulever d’office U'irrecevabilité de la
demande découlant du non-respect de la tentative obligatoire de conciliation
prescrite par V'article 1345 du méme code®® ou par l'article 59 de Ia loi du
4 z0ft 1992 relative au crédit hypothécaire??, pas plus qu'il ne pourra élever
d'office une contestation touchant i la régularité d'un désistement d’instance
ou d’action menée contre un justiciable défaillant?é0,

Faute d’'un texte exprss ou d'une incidence sur 'ordre public, ce méme
juge ne pourra davantage relever d'office I'inadéquation: entre I'immatriculation
3 la Bangue-carrefour des entreprises et Uactivité donnant lieu au litige?6!.

65. Emploi des langues (désormais étranger a Pordre public).
Jusqu'il v a peu, la nullité comminée par 'article 40 de la loi du 15 juin 1935
sur I'emploi des langues en matiére judiciaire — qui frappe le choix erroné de
la langue usitée pour la rédaction de Pacte introductif, la production d’actes de
procédure ou de pitces rédigés dans une autre langue que celle de la procé-
dure, ou encore I'absence de traduction de I'acte de procédure dans la langue
de la région linguistique de sa signification ou de sa notificatien ~ demeurait

357 1-S. LENAERTS, « Synthése des modifications de procédure civile apportées par la lof du 25 mai 2018, dite
“pot-pourri VI™s, op. ¢it., p. 501, n° 2.

258 (ass., 20 novembre 1989, Pas., 1990, 1, p. 341 ;]. vax ComPERNOCLLE et G. CLOssET-MaRCHAL, « Examen

de jurisprudence (1985-1996). Droit judiciaire prives, R.C. [ B., 1997, p. 509, n° 502; H. BouULARBAK et

K. Tagon, « Les vices de forme et les délais de procédure. Régime procédural et irrégularités specifiquess,

op. tit., ick spéc. p. 117, n® 26.

H. Bourarsax et X. Taron, «Les vices de forme et les delais de procédure. Régime procédural et irré-

gularités spécifiquess, op. ¢t ici spéc. p. 118, n® 28 et r2f. citées.

260 Trib. fam. Namur, diviston de Namur (3¢ ch.}, 12 décembre 2016, BLG. n® 16/1402/A, inédit citane Civ.
Namur, divisicn de Namur, 20 avril 2015, [T, 2016, p. 13, dont il suit que les régles du désistement ne
relévent pas de ordre public.

261 B Bourarsad et X. Taron, «Les vices de forme et les délais de procédure. Régime procédural et irré-
gularités spacifiquess, op, dt.,ici spec. p. 119, n° 32 et réf. citées.
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étrangére a 1'article 861 du Code judiciaire, de sorte que, rattachée 4 U'oxdre de
public, le juge devait la soulever d’office, méme par défaut?62.

C’est au prix d’une réforme trés spectaculaire sur le plan politique, por-
tée par la quasi-totalité des partis politiques du pays®®?, que la loi dite «pot-
pourri VI» du 25 mai 2018 déudne salutairement emploi des langues en
matiére judiciaire du prédestal de 'ordre public. Uarticle 40, précité, de laloi du
15 juin 1935 énonce en effet désormais que c’est «sans préjudice de application
des articles 794264, 861 et 864 du Code judiciaire », que «les régles qui précédent
sont prescrites 4 peine de nullité». Il s’ensuit que le juge statuant par défaut ne
pourra plus relever d’office la nullité affectant la régularité inguistique de 'acte
introducdf d'instance signifié ou notifié zu justiciable défaillant?®5, :

Les droits de défense de ce dernier ne sont pas galvaudés pour autant, et
sa protection procédurale demeurera intacte face i toute irrégularité linguis-
tique substantielle ou tentative d’instrumentalisation spéculative. En effet, ainsi
que le relévent les travaux préparatoires de la loi «pot-pourri VI» du 25 mai
2018%6¢, le molndre doute raisonnable qu'il nourrirait sur U'effectivité de l'as-
teinte du défaillant le conduira 4 ordonner une nouvelle convocation de Pinté-
ressé, expurgée de toute irrégularité linguisdque, sur le pied de Particle 803,
alinéa 1% ou 2, du Code judiciaire {supra, n° 35)%7.

2. Délais de procédure

66. Délais prescrits a peine de nullité, étrangers a I’ordre public.
Compte tenu de sa relégation en dehors de I'ordre public par abrogation de
Fardicle 862 du Code judiciaire?®, la nullité sanctionnant le non-respect du

262 H, Bourarsa® et X. Tarow, «Les vices de forme et les délais de procédure. Régime procédural et irré-
gularités spécifiquess, op. 4., ici spée. p. 131, n° 54 et réf. citées; S. MosseLmans, «Tazk van de rechter bij
verstek>, op. &it., p. 16, n° 48,

Comp. l'indignation isoléc, tardive et Electoraliste de H. Vuve etV WouTers, « De Vlaamse partijen doen

zichzelf de das om. En dan maar klagen over de verfransing van Halle-Vilvoords, Knack, 11 juin 2018.

264 Le renvoi 3 l'article 794 du Code judiciaire tend i permetize la rectification de décisions eatachées
d'irrégularités linguistiques non substantielles, étmangre 4 notre propos.

265 ].-S, LENAERTS, « Synthése des modifications de procédure civile apportées par la loi du 25 mai 2018, dite
“pot-pourri VI™s, op. ¢it,, p. 500, 0° 1 et Iz note (7).

6 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n® 54-2827/001, pp. 27-28.

267 1.-S. LENAERTS, « Synthése des modifications de procédure civile apportées par 12 loi du 25 mai 2018, dite
“pot-pourri VI7», op. cit., p. 500, n° 1 et la note (7).

268 Voy. P. KNaZPeN, «La réforme de la théorie des nuillités et des déchéancess, op. cit,, p- 104, n° 52. Adde:
M. BAETENS-SPETCHINSKY, « Notification, signification, représentation des parties et théorie des nuikités:
une communication plus moderne entre acteurs de I justice et une procidure moins formaliste v, op. Git.,
pp. 66 et 5., n% 27 et 5.; G. pE Levat, |, vaw COMPERNOLLE et Fr. GEORGES, «La loi du 19 octobrs 2015
modifiant le droit de la procédure cvile et portant des dispositions diverses en madére de justice», op. cit.,
p. 794,0° 4.
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délai de citation. {(art. 710) ne pourra plus étre relevée doffice par le juge sta-
tuant par défaut dans les limites de Particle 806 du méme code?6?.

Qu'’ils soient d’attente ou d’accélération, il en ira dé méme, par identité de
motifs, des autres délais de procédure prescrits A peine de nullité?7°,

Cela dit, on le répéte (supra, n° 42), sile juge devait constater le non-respect
du délai de comparution, il serz bien inspiré, non pas de soulever I'exception de
nullité puisque celle-ci échappe 4 son emprise, mais d’ordonner la convocation
du défendeur sous pli judiciaire, conforrnément 3 Iarticle 803 du Code judi-
claire et  Vapplication «sur mesure» dont cette disposition peut faire I'objet.

67. Délais prescrits a peine de déchéance (ordre public). Par contre,
le juge statuant par défaut devra relever d’office la déchéance frappant le non-
respect de tout délai prescrit 4 peine de cette sanction, qu'il s'agisse (art. 865
C. jud.) ou non d'un délai de recours. Tous ces délais ont, en effer, été soustraits
i I'emprise de l'article 861 du Code judiciaire™!. On citera notamment — car
les délais prévus 4 peine de déchéance sont nombreux — les ardcles 1048 (oppo-
sition}, 1051 (appel), 1073 (cassztion), 1136 {requéte civile), 1142 (prise 4 par-
tie), mais aussi les axticles 1094, 1114, 1331, 1332, 1334, 1557, 1622, 1661, 1707,
1711, etc., du Code judiciaire.

3. Fins de non-recevoir

68. Défaut d’intérét (ordre public?). Si nous avons pu écrire, récem-
ment, que, «malgré les circonvolutions de 1la Cour de cassation, il nous parait
gue Vexigence de Iintérét 3 I'action, de méme que les caractéristiques que
doit présenter cet ntérét au veeu des articles 17 et 18 du Code judiciaire, res-
sortissent par nature i I'ordre public®’?, de sorte que la fin de non-recevoir
pourra étre soulevée d’office par le juge statuant par défaut, conformément 3

*? Comp. auparavant ].-Fr. vAN DROOGHENBROBCK, o Absens indefensus estw, op. dt., ici spéc. pp. 190 et s,,
n™ 26 ets.

M. BaBTENS-SPETCEINSKY, « Notification, signification, représentation des parties et théorie des nullités:
une communication plus moderne entre acteurs de la justice et une procédure moins formalistes, op. 4.,
PP. 66 ¢t 5., n% 27 ets,

Voy. P Knaznpew, «La réforme de la théorie des nullitds et des déchéancesw, op. cit., pp. 106 ets., n® 53
ct 5. Adde: M. BAETENS-SPETCHINSKY, « Nodfication, signification, représentation des parties et théorie
des nullités: une communication plus moderne entre acteurs de la justice et une procédure moins for-
maliste», op. 6t pp. 66 ¢t s, n™ 27 ets.; G. DE LEvar, ], vaw COMPERNOLLE et Fr. GEORGES, «La loi du
19 octobre 2015 medifiant le droit de la procédure civile et portant des dispositions diverses en matiere
de justice», op. cit., p. 794, n° 4.

Cass. (1™ ch.), 18 cctobre 2012, LT, 2013, p. 62, concl. Av. gén. A. Henges. Comp. Cass. (1% ch.),
14 fevrier 2014, R.G, n® C.12.0522, conclusions partiellernent contraires Av. gén. A. HeNkEs. Sur les
hésitztions de la Cour de cassation sur la nature et le traitement de la fin de non~recevoir déduite du
défaur d'intérét, cons. B. ArtemesrscH et S. RyELaNDT, « Régime des fins de non-recevoir firfes du
défaut d'intérét ou de qualités, in H. Boularbah et J.-Fr. van Drooghenbreeck (dir.), Les défenses en droit
Judiciaire, Bruselles, Larcier ct £d. du Jeune Barrean de Bruxelles, 2010, ici spéc. pp. 160 ets. et réf. citées;
J.-Fr. van DROCGHENBROECK, «Le défaut d'intérét: vne fin de non-recevoir hybride», note sous Cass.,
22 fevrier 2007, J.T, 2007, pp. 483 et s. Rappr. B Tariman et K. Broecxx, « Rechtsmiddelen na Pot-
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Particle 806 du méme code»?3, 1l paralt indispensable de relever que par arrét
du 4 septembre 2017774 la Cour de cassation z considéré que «[...] fondé sur
les articles 17 et 18 du code judiciaire, qui ne sont ni d’ordre public, ni impé-
ratifs, le moyen, en cette branche, qui n’a pas été soumnis au juge du fond, dont
celui-ci ne s'est pas saisi de sa propre imtiative et dont il n'est pas tenu de ce
saisir, est nouveau, partant irrecevable».

69. Défaut de qualité, étranger a I’ordre public? Par contre, ce méme
Jjuge devrait s’abstenir de relever d’office le défaus de qualité affectant le deman-
deur 3 l'action, 'exigence de qualité &tant généralement, mais non unanime-
ment, tenue pour étrangére 4 'ordre public???,

70. «Exception» de chose jugée, en régle étrangére a Pordre
public. De lege lata, tant que larticle 27 du Code judiciaire laissera I'excep-
tion de chose jugée aux mains des parties et la tiendra de la sorte en dehors

" de P'ordre public, le juge statuant par défaut devra se garder de soulever cette

exception motu proprio en raison de la réserve que lui assigne Varticle 806 du
méme code?’6

[ ne devra sortir de ce silence forcé que lorsqu’il s’agira de soulever (1)
I'exception dite de «dessaisissement» 'empéchant de revenir sur une question
litigieuse d&ja tranchée par lui, (2) 'exception de force de chose jugée acquise
par une décision qui n’est plus susceptibie de recours ordinaire, ou encore
(3) lorsque le litige porters sur I'état des personnes, la Cour de cassation, suivie
par la doctrine, rattachant ces trois situations i 'ordre public. Il en va de méme
selon nous d’hypothéses ou le litige porte sur l'autorité parentale et 'héberge-
ment d'un enfant.

pourrt I», ep. cit., n® 10. Comp. S. Mossermans, «Taak van de rechter bij versteks, op. dit., p. 11, n° 30
et réf. citées,

J-Fr. van Droocueneroeek (dir.), Le Code judiciaire en pot-pourri: promesses, réalités et perspectives, op. cit.,
pp- 2 ets.,n® 50 et s.

274 R.G.n° C.16.0422.F/1.

75 Cass., 17 fvrier 1995, Pas., 1995, 1, p. 237 ; Cass. (17 ¢h.), 14 février 2014, R.G. n°® .12.0522, conclusions
particllemnent contraires Av. gén. A. Hankes; K. Brorckx, «Vertegenwoordiging in recht en naamlening
in het gedings, R. WY, 1994-1995, p. 248. Comp. et contra: Trib. fam. Namur, division de Namur (2° ch.),
16 mai 2018, R.G. n® 16/2271/A, inédit (en matiére de filliation); G. py LEvAL «L'acton en justice. La
demande et la défenses, in G. de Leval {(dir.), Droit judiciaire, t. 2, Manuel de procédure dvile, Bruxelles,
Larcier, 2015, p. 78,n° 2.5, ainsi que B. ALLEMEERSCH et S. RYELANDT, « Régime des fins de non-recevoir
trées du défaut d'intérét ou de qualité», op. «t., i spéc. pp. 176 ers. et réf. citdes,

Sur tout ceci, voy., de lepe lata et de lege ferenda,].-Fr. vaN DROOGHENBROECK, 4 Le régime de I'exception de
chose jugécs, iz H. Boularbah ec J.-Fr. van Drooghenbroeck (dir.}, Les défenses en droit judiciaive, Bruxelles,
Larcier ec Ed. du Jeune Barreau de Bruxelles, 2010, pp. 182 et 5. Rappr. dans le méme sens 5. Mosser-
maNs, «Taak van de rechrer bij versteko, op. 6t p. 11, n° 31 et r&f. citées,

3
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71. Prescription, en régle étrangére a 'ordre public. De lege lata 3
nouveau?”’ 278, je méme raisonnement s'impose i 'aune de l'article 2223 du
Code civil, qui interdit au juge de soulever d’office le movyen tiré de la pres-
cripton de l'action. Il suit d*un enseignement majoritaire que ce devoir dabs-
tention pése sur le juge méme lorsqu’il statue par défaut?”®, et 'adoption de
'article 806 du Code judiciaire a cristallisé cette interdiction?30,

Mais 'on admet que ce juge pourra — devrz méme — sortir de la réserve
que lui assigne T'article 2223 du Code civil, lorsque I'ordre public entrera en jeu.
Les hypothéses (essentiellement fiscales et pénales, mais aussi pour causes fami-
liales} couvertes par cette dérogation sont toutefois trds discutées®®!. Il existe par
ailleurs des débats quant A savoir si, au contraire, la prcscnpnon ne devrait pas
éure d’ordre public.

72. Et article 807 du Code judiciaire, étranger & "ordre public?
Comment traiter une demande nouvelle en cas de defmllance de T'une des
parties?

Le cas de figure, classique, est le suivant: une procédure est introduite et,
quelques jours avant l'audience, voire le jour méme de 'andience, la partie
qui cornparait modifie ses dermandes originaires. Ce cas de figure est fiquent,
notamment lorsque des particuliers introduisent eux-mémes des demandes par-
fols imprécises.

Larticle 807 du Code judiciaire dispose que «la.demande dont le juge est
saisi peut &tre étendue ou modifide, si les conclusions nouvelles, contradictoire-
ment prises, sont fondées sur un fait ou un acte invoqué dans la citation, méme
sileur qualification juridique est différente ». Selon une jurisprudence constante
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temps et le droit. Hommage au professeur Closset-Marchal, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 501 et 5. Du reste,
en ¢ours de travaux préparatcires de la loi « pot-pourri I» dut 19 actobre 2015, notre cxcellent collégue
a,sans hélas &tre entendu, rencuvel? sa suggestion {d'autoriser le juge 4 soulever la prescripdon d'office
en toute situation) lors de son zuditon 3 la Chambre (Rapport de la premidre lecrare 1...], précité,
1° 54-1219/005, p. 191).

Suggérant une discriminaton et interrogeant la Cour censtitutionnelle, voy. .. Grice-Hollogne,
30 octobre 2008, R.G.D.C., 2010, p. 1.

Voy. M. DuPONT, « Prescription et forclusion. Aspects procédurauxs, in H. Boularbah et ].-Fr. van Droo-
ghenbroeck (dir), Les défenses en droit judiciaire, Bruxclles, Larcier ct Ed du Jeune Barreau de Bruxelles,
2010, ici spée. pp. 235 &t 5, 0™ 19 ¢t 20 er & citfes. Adde: 5. MossELMANS, «Taak van de zechter bjj
versteks, op. eit., p. 11, n° 31 et ref. citées.

Contra: Fr. LEyEUNE « Simplification de la procédure par défaut et méaamorphose de I'appel, pour quelle
efficacité ?», op. cit., p. 123, n° 29, ainsi que J. Sauvace, «Le droit {non) judiciaire de Iz filiadon, op. dt.,
P 122, 0% 14 et .2 Saint-Gilles, 12 novembre 2015, R.G. n°® 15A1202, médit et [.B Grice-Hellogne,
22 mars 2016, R.G. n® 16A87, inédit, relevant d'office le moyen tiré de Ia prescription.

M. DuponT, « Prescription et forclusion, Aspects procédurauxs, ap. cit,, 1esp. p. 237, n° 22, pour la pres—
eription en matiére fiscale et pp. 239 ets, n® 25 et 5., pour la preseription de 'action civile découlant
d’une infraction {art. 26 du titre préliminaire C. proc. pén.).
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de la Cour de cassation?®2, il doit étre admis que Particle 807 du Code judiciaire
west pas d’ordre public: il n’est pas méme impératif.

Cela veut-il signifier que la violation de cette régle — soit Iextension ou la
modification des demandes originaires dans I'irrespect du principe du contra-
dictoire — ne peut étre élevée d’office par le juge statiant par défauc?

Nous ne le pensons pas.

En effet, selon la _]urispmdence-83 la disposition de l'article 807 du Code
judiciaire «{...] doit &tre comprise, non pas-comme une interdiction de former
une demande nouvelle en cas de défaut du défendeur, mais comme une obl.tganon
de respecter les régles de la contradiction, pour éviter de prendre le défendenr par surpriser.

Cette interprétation du texte légal a &té saluée par la doctrine®, qui a
rappelé qu'en «[...] imposant la contradiction comme condition & I'introduc-
gon d'une demande nouvelle, il est évident que le législateur 2 souhaité que
soient respectés les droits de la défense. Toutefols, le respect de ceux—ci doit &tre
concilié avec le principe tout aussl fondamental qu’est celni d'économie de
procédure. Ce principe justifie la possibilité offerte au demendeur d'introduire
une demande nouvelle par laquelle il adapte sa demande initiale en soumettant
au juge de nouvelles prétentions inhérentes 3 I'évolution du litige, et ce, sans
qu’il ait pour ce faire 4 recourir 4 une nouvelle procédure [...]».

I’article 807 du Code judiciaire apparait comme étant 'une des nombreuses
illustzations d’un principe plus large, et méme général de droit, 4 savoir celui du
respect des droits de la défense (dont Je principe du contradictoire n'est qu’une
des applications). Ainsi qu'on l'indique?®?, ce principe «[...] trouve ancrage
dans I'article &, § 177, de la [Convention européenne des droits de l’homme] »,
ajoutant que, «cela étant, la Cour européenne des droits de I'homime n’a pas
mangué &'identifier, au départ de I'article 6, § 1%, de la Convention, un principe
spécifique en vertu duquel “le droit 4 un procés contradictoire implique par
principe, pour une partle, la faculté de prendre connaissance des observations
ou des pidces produites par I'autre partie, ainsi que d’en discuter” (Affaire McMi-
chael ¢ Royawme-Uni, 24 février 1995) [...]»

Adnsi, il doit &tre admis, sauf 4 violer la Convention européenne des droits
de I'homme, laquelle est directement applicable en droit belge, que chacune des
parties au procés doit nécessairement avoir connaissance des demandes formées
contre elle (Fit-ce au cours du procés), et avoir Ja possibilité de se défendre 4
leur sujet: en ce sens, puisqu'il puise sa source dans larticle 6 de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme, ce principe général doit &re considéré
comme étant d’ordre public.

22 Cass., 23 mai 1985, R.G. o° F-19850523-3 [7184], wwwjuridat.be; voy. aussi Cass., 157 octobre 1990,
1° F-19901001-5 [7069], wwwejuridatbe ; Cass. {3° ch.), 17 juin 2002, T T, 2002, p. 417.

8 Comm. Mons, 17 avril 2012, 77,2013, p. 223, note . VANDERSCHUREN, « Quand Je défaut n’est plus un
abstacle 3 V'ingoduction d’une demandes nouvelles.

B fhid.

285 ] -Fr. van DROCGHENBROECK, « Faire 'économie de I contradiction?s, R.C.JLB., 2013, pp. 203-248.
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Partant, lorsque la partie qui comparait a modifié ses demandes et qu’elle
ne démontre pas avoir respecté le principe du contradictoire, il parait opportun
soit de remettre d’office la cause de maniére 4 permettre la régularisation de lz
procédure {par I'envol par pli recommandé contenant les demandes modifiées,
le défendeur défaillant &tant reconvoqué pour l'audience de remise), soit de lui
en donner acte au terme d'un jugement rendu par défaut lequel ordonnera
la réouverture des débats pour permettre au défaillant, 4 qui le jugement de
réouverture sera notifté par application du prescrit légal (art. 775 C. jud.), de
prendre connaissance de I'évolution des demandes et d'adapter, ou non, sa posi-
tion procédurale.

Telle est la solution retenue en jurisprudence, quil s’agisse d’une amplia-

tion de la demande originaire®® {en I'hypothése d’une majoraton — par ail-
leurs, rétroactive — du montant des aliments demandée 4 la barre, ne figurant pas
en l'acte introductif d'instance) ou d'une demande dirigée contre le défendeur
{défaillant) originaire, non par le demandeur originaire mais par l'intervenant
volontaire agressif 287,

Justin Vanderschuren®®, 4 propos de la décision prononcée par le tribu-
nal de commerce de Mons ci-avant citée, indique que, «[...] statuant de la
sorte, le tribunal, plutdt que d'imposer au demandeur d’introduire une nouvelle
instance afin d’entendre stamer sur sa nouvelle prétention, permet i celui-—ci
d'introduire sa demande nouvelle par le biais de conclusions 3 communiquer au
défendeur défaillant. Constatons que les deux principes dont question sont ainsi
rencontrés: le respect des droits de 1a défense, d’une part, en ce que la décision
permet au défendeur défaillant avisé de la nouvelle prétention de s’en défendre,

I'économie procédurale, d’autre part, en ce gqu'elle dispense le demandeur des

frais d’une nouvelle procédure».
Nous ne pouvons qu’zbonder dans ce sens.

4. Mesures de surséance a statuer

73. Exceptions dilatoires, étrangéres 2 I"ordre public. Compte tenu
de leur non-appartenance i ordre public auquel I'article 806 du Code judi-
ciaire aussi bien que de 'existence des textes réservant leur invocation au seul
défendeur, le juge statuant par défaur devra s'interdire de relever d’office ex-
ception de caution de I'étranger demandeur (cautio iudicatum solvi; art. 851, 852
juncto art. 868 C. jud.)??, 'exception dilatoire de délai pour faire inventaire et

28 Corm, Mons, 17 avril 2012, précité; Trib. fam. Namur, division de Namwr (3< ch.), 10 ocrobre 2015,
précité.

257 Trib, fam. Namur, division de Namur {2° ch.}, 21 juin 2017, J.'T, 2017/3C, pp. 609-610,

288 ], VanperscHUREN, « Quand le défaur n’est plus un obstacle i V'introduction d’une demande nouvelles,

op. at.

A. Bertue, L. FRANKIGNOUL et V. GRELLA, «Atermoiements du proces. Etat des lewxs, op. dit., ict spéc.

p. 81 et x&f. citdes.
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délibérer {art. 853 juncto art. 868 C. jud.}**, ou encore 'exception dilatoire

dérivant d’une clause de médiation figurant dans le contrat en litige {art. 1725
C. jud.y®i,

74. Questions touchant a la capacité d’agir en justice, étrangéres
a Pordre public. De méme, la question ne touchant point i ¥ ordre public, le
défant de capacité constaté dans le chef du demandeur ne pourra &tre soulevé
d’office par le juge statuant par défaut??2,

A notre estime, et dans le méme registre, le juge statuant par défaut devra
s'abstenir de faire barrage 3 la prétention introduite par le représentant légal de
incapable, qui n’aurait pas regu 'habilitation ad hoc du juge de paix®®, ou 3
celle d'une A.SB.L. en défaut de respecter les formalités relatives 3 Ia tenue du
registre de ses membres ou aux publications imposées par la loi??.

75. Mesures de surséance relevant de Iordre public. Par contre,
Pordre public entrant en jeu, le juge devra s'imposer d’office la surséance 3
statuer résultant de adage «le criminel dent le civil en 'état» (non sans avoir
néanmoins vérifié au préalable si une contradiction entre 'aspect civil et L'as-
pect pénal du litige est susceptible ou non d’apparaltre, 'application de cette
régle n’étant en rien automatique)®, éelle qui résulte de I'absence de convoca-
tion de toutes les personnes dont la présence est requise par les articles 332bis et
suivants du Code civil pour l'instructon des actions relatives i la fillation?® ou
par l'article 1231-49 du Code judicizire pour les actions relatives 3 la révocation
d’une adoption simple ou i Ia réviston d'une adoption et calle qui sanctonne
Pabsence de [a menton marginzle requise en cas d'introduction d’une action
en annulation ou en révocation de droits constatés par des actes soumis 4 trans-
eripdon hypothécaire (art. 3 L. hyp. du 16 décembre 1851)2%7,

20 Ibid.

B bid., ici spéc. p. 97 et réf. citées.

22 [hid., ici spéc. p. 88 et if. citées; G. DB Lavar, Blments de proctdure civile, op. cit., p. 31, 0° 15A;]. van
COMPERNGLLE =t G CLOsSET-MaRrcHAL, «Examcn de jurisprudence {1985-1996). Droit judiciaire privés,
op. at., p- 520, n° 38,

9 - Cass., 27 novembre 2007, Pas, 2007, p. 2122; G. CLOSSET-MARCHAL et J.-Fr. vAN DROOGHENBROECK, Les
woies de recours en droit judiciaire privé, op. cit., p. 90 et réf. citées cans le méme sens. Cette opinion ne fait pas
Tunanimité: voy. A. Bexrse, L. FRaNRIGNOUL et V. GRELLA, sAtermoiements du procés. Etat des lieuxs,
op. tit., ici spée. p. 88 et ref. citdes.

2% A DBerTHE, L. FRANKIGNOUL etV GRELLA, «Atcrmoicments du procés. Etar des licuxs, op. dt., ici spéc.
p. 93; P Roosk, «De sanctie van artikel 26 van de Wet van 27 Junt 1921 by her sanwenden van cen
rechtsmiddel», 4.J T, 1997-1998, p. 313.

5 Cass., 3 avril 2009, Pas., 2009, p. 899 Cass., 23 mars 1992, Buil,, 1992, n® 389; A. Brrrzm, L. FraNkI-

GNOUL et V. GRELLA, «Atermoiements du procés. Etzt des lieuxs, op. dit., ici spéc. pp. 81-82 et réf. citées;

Trib. farn. Namur, division de Namur (3° ch.), 23 mai 2016, LT, 2016738, n° 6666, pp. 687-688.

A. Barrzz, L. FravxacNouL et V. GRELLA, «Atcrmoicments du proces. Etat des Heux », op. dt., ici spec.

p. 91 et réf. cittes; E. Knves, « Office du juge. Evolution, révelution ou taditions, [ T, 1993, p. 18.

BT Cass., 20 avril 2001, AJ. T, 2001-2002, p. 681; Cass., 13 novembre 1981, Pas, 1981, 1, p. 657; Cass..
13 mars 1884, Pas., 1884, 1, p. 82; A. Berrug, L. FRaNKIGNOUL etV, GRELLA, ¢Atermoiements du procés.
Etat des Lieuxs, op. dt.,ici spéc. p. 92 et Téf. citées.
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Signalens également qu'en vertu des articles 717 et 1060 du Code judi-
claire tels qu’ils ont été modifiés par la loi dite « pot-pourri VI» du 25 mai 2018,
les cours et tribunaux devront «d’office» constater que la procédure est «sus-
pendue» en raison de Uabsence d'inscription de Taffzire au rdle pour I'audience
indiquée dans 'acte introductif?*®, Précédemment, selon Ja Cour de cassation,
qui extrayait de maniére contestable I'hypothése de la théorie des nullités®®, le
juge statuant par défaut devait déclarer «non avenu» 'acte Introductif qui, en
violation des articles 716 et 717 du Code judiciaire, n'avait pas &té inscrit au
rble au plus tard la veille de l'audience. '

76. Information sur la médiation et autres « MARC» envoyée par
le greffe (art. 1253ter/1): & soulever d’office? Il sagit d’une information
que le greffe doit envover 4 toutes les parties. Il ne nous parait pas que I'absence
de cet envol pourrait entacher la régularité de la procédure, la conciliation
n'étant pas d’ordre public (il supm, n° 65). Qui plus est, I'information relative
aux modes alternatifs de conflits doit aussi étre dispensée par le juge lui-méme
i l'audience, en vertu de I'article 731, alinéa 4, du Code judiciaire, de telle sorte
que méme en cas d’oubli par le greffe, les parties ne demeureront pas ignorantes
des possibilités qui existent de régler leur litige par la voie amiable. Cela étant,
en cas de défaut, méme le juge le plus convaincanc risque de précher dans le
vide.

77. Absence d’envoi a I'enfant du formulaire lui permettant de
solliciter une audition par le juge. En vertu de Particle 1004/1 du Code
judiciaire, «le mineur qui a atteint ’ige de douze ans est informé par le juge de
sor: droit 4 étre entendu conformérment 4 I'article 1004/2. Un formulaire de
réponse est joint 4 cette information ». Le texte ne précise pas le moment auquel
cette information doit étre communiquée de sorte gue si le juge constate, lors
de Taudience d’introduction, que le formulaire n'a pas encore &t adressé &
Tenfant, il peut encore y faire procéder 4 ce moment-ld et remetire la cause
3 une date ultérieure. Ordre public ou non, défaut ou nomn, c’est bien au juge
lui-méme que Tarticle 1004/2 du Code judiciaire confie le sein d'informer
I'enfant de son droit d'étre entendu. Il incombe donc au magistrat, avant de
prendre sa décision, de veiller 4 ce que l'enfant ait £té en mesure de le faire
valoir. La question de savoir si article 1004/1 du Code judiciaire reléve de
'ordre public demeure cependant. Si tel est le cas, le juge ne pourrzit pronon-
cer un jugement par défaut sans avoir vérifié d’office que le formulaire relatif
i laudition avait bien été envoyé i enfant. Dans le cas contraire, il pourrait

T8 A ce sujet, cons. J-$. LENAERTS, « Synthise des modifications de procédure civile apportées par Ia loi du
25 mai 2018, dite “pot-pourri VI"s, op. cit., p. 502,n° 9.

Cass., 4 mars 1994, Pas, 1994, [, p. 228. Cet coseignement étair controversé, certains {dont nous deiens)
préférant classer Uhypothése dans la théorie des nullités (pour un exposé compler de cette controverse,
woy. H. Bourarass et X TaToN, aLes vices de forme et les délaxs de procédure, Régime procéduri st
irrtgularités specifiqueses, op. dt., icl spee. p. 150, n® 92 er réf citées).
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rendre sa décision gue le formulaire ait &té envoyé ou non. Cette question n’a
pas réellement fait de débat ni de prise de position franche®®. Dés lors que
cette régle constitue un droit pour Uenfant a &tre entendu dans une procédure 4
laquelle i] n'est pas partie mails néanmoing intéressé, il nous semblerait cohérent

de reconnaitre le caractére d’ordre public 4 I'article 1004/1 du Code judiciaire.

Le juge devralt donc 3 notre avis toujours vérifier que Uenfant a bel et bien été
informé de son droit 4 étre entendu.

78. Conditions de la saisine permanente du tribunal de la famille.
Le mécanisme de la saisine permanente permet de revenir vers le tribunal de
la famille qui avait rendu une décision dans les matidres réputées urgentes®l,

lorsque les circonstances dans lesquelles cetre décision avait été prise ont changé,

et ce, sans devoir opérer de nouvelle saisine. Le juge, dans ces matiéres, demeure
en effet saisi « de maniére permanente ». Ce mécanisme constitue une exception
au principe du dessaisissernent®®?. Ses conditions d’exercice sont, d'une part, la
nature de la décision prononcée — des mesures réputées urgentes — et, d’autre
part, la survenance de circonstances nouvelles. Dés lors qu'il s’agit d’'un régime
dérogatoire & une régle — celle du dessaisissement — qui est d’ordre public?®, le
juge doit en vérifier d’office les conditions en cas' de défaut du défendeur, Si
le demandeur ne parvient pas & démontrer I'existence d’éléments nouveanx au
sens de Uarticle 1253¢er/7 du Code judiciaire, le juge devra prononcer lirrece-
vabilité de la demande®™.

Le droit pour le juge de procéder 4 la vérification de T'existence des &lé-
ments nouveaux invoqués par le demandeur est renforcé par la possibilité que
Iui donne le second paragraphe de ['article 1253¢er/7 du Code judiciaire de
condamner le demandeur i une amende civiled®, Il s’agit clairement d'une
faculté accordée au juge lui-méme, qui peut dés lors agir de sa propre initia-
tve. Cette sanction conforte donc 'idée que le juge peut, d'office, vérifier les
conditions de sa saisine306.

300 En faveur de In nature de Pordre public de Iarticle 100471 du Code judiciaire: ). Sauvace et A.-Ch. Van

Grser, « Quelgue chose de {pot) pourri dans Is Royaume de Belgique: le fonctonnement du Tribunal

de Ia famille deux ans :LptE'.s sa créations, op. dt., p. 14.

1l sagit des mesures visées & I'article 1253¢er/7, § 2, du Code judictaire.

S. BraT et P MONTEIRO BARRETO, «Le mécanisme de la saisine permanente devant lc tribunal de fa

famille», Act. dz fam., 2017/4, p. 78.

D. MoucENoT, +Principes de droit judiciaire privés, op. cit., p. 235: G. DE Levar, Eléments de procédure

civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 228, o° 162,

Selon Solange Brat et Pascale Monteiro Barreto, I'absence d’éléments nouvesux entachezait la receva-

bilité de la demande, en raison de Patteinte 3 autorité de chose jugée attachée 3 la décision définitive

précédemment rendue (S, BraT et P MONTEIRC Barrero, «Le mécanisme de la saisine perrnanente

devant le tribunal de la familles, op. <it., p. 88). Les Eléments nouveaux constituent en effer la condition

de Ia saisine du tribunal ct, partant, touchent 3 Ia recevabilité de Ia demande plutdt qu'a son fondement.

305 Targcle 253¢er, § 2, du Code judiciaire renvoie 3 'ardicle 7806is du méme code.

306 P SznasvE, « De blijvende saisine van de familierechebank », Handboek famitieprocesrecht, Malines, Kluwer,
2017, p. 285, n° 569.
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_ Vérification du fondement de la demande .

1. Conciliation de l'article 806 du Code judiciaire avec d'autres textes
clairs sur l'office du juge '

79. Prévalence des textes spéciaux. Larticle 806 'du Code ;:m'imm.u-c
ne dit pas tout de I'office du juge statuant par défa'ut. Ainsi que le ‘rmfn,stge de
la Justice I'a souligné en cours de travaux préparatoires, ﬂ’cc_mvwnt,_a.cote de ce
texte matriciel, de tenir compte d’autres dispositions spéciales :%1711 investissent
expliciternent ledit juge du devoir de soulever tel ou tel moyen™’.

Adnsi qu'il fut précisé, ces dernieres di_spositions.prennent_ le_: pas sur,dou
plus exactement le relais de, I'article 806, d1ctam': au juge la mission attendue
de lui sans qu’il faille se demander indéfiniment s1 Vordre public est ou non en
jeu. Plusieurs illustrations de cette cohabitation de textes ont déjz été f.ourm_es
ci~dessus, lorsquil fut question, par exemple, dzl relevé d’office du c.le'chnatozxe
de compétence institué par Varticle 630, alinéa 2, du COfiE! Ju_d:.cm{re (sup;a,
1° 52), de I'exception de litispendance {supra, n° 57), de’la jonction d oiﬁf:e e
dewx causes connexes (supra, n° 39), de Ia suspension d ofﬁc:: d.e la proce’dure
pour défaut d’inscription au rdle (supra, n® 75) ou encore de 1 incident de répar-
tition de Iarticle 83, § 2, du Code judiciaire (supra, n° 58). \

I en ira de méme des textes spéciaux fondateurs de moyens de fond 2
relever &’ office.

80. Exemples. Le ministre de la Justice a du reste suggéré c_:xplicite—
ment®® les exemples de la clause pénale excessive {art. 1231 CE civ) et de
Iintérét moratoire usuraire (art. 1153 C. ¢iv.) qui, selon 1z lettre méme de 1z loi,
doivent &tre en effet réduits «&’office par le juge» ™.

Gageons qu'il existe d'autres textes du méme acabit que ceux-13, que les

juges sauront débusquer et appliquer.

2. Application de l'article 806 du Code judiciaire en matiere
familiale : les matigres d’ordre public . _
81. I’ordre public dans le droit de la famille. En d.r?iF de la famille,

plusieurs procédures patticuliéres prévoient que le juge doit vérifier le fonde-

ment de la demande, indépendamment du caractére contradictoire dte la‘pro-
cédure. Ces procédures sont généralement relatives 3 des matidres qui relévent

307 Rapport de la premigze lecrure [-..}, précité, n° 54-1219/005, pp- 100-102.

308

309 \ﬁ}cl; p. ex., B. WHLreMaN, «Nieuwe wetgeving inzake stmfbc:iﬁng en monto?r _i.ntcrcstm :_‘1.].17. 19981-
1999, pp. 701 et 5.; B Wiy, aLa loi du 23 novembre 1998 modifiant l':: Code cn‘rﬂ en ce qui cc;lnce'mc i
clause pénale est les intéréts meoratoires: fin de la crise de la clause 1.:‘:::131: ou début 'd: nouvelles litfcr'
tivades 2», R, G.D.C., 1999, pp. 222 et 5.; B Wiry, «Du neuf en matiérs de clauses pénaless, in La théone
générale des obligations, coil. CUE vol. 27, Litge, 1995, pp. 186 ecs.
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de Uordre public — filiation, adoption, mariage, diverce —, de sorte que les régles
qui les gouvernent ne font que conforter le pouvoir du juge de vérifier d’office
le fondement de la demande en cas de défaut. :

Ainsi, en matiéere de procédﬁre de divorce, Particle 1255, aux paragraphes 2
et 5, stpule que le juge ne prononce le divorce qu’aprés en avoir vérifié les
conditions légales. '

En matiére d’adoption interne, l'article 1231-13 du Code judiciaire pré-
voit également que le juge doit vérifier si les conditions prévues par la loi sont
remplies.

Enfin, l'article 331octies du Code civil permet au juge saisi d’'une demande
en matidre de filiation d’ordonner & office toute mesure d’investigation lui per-
mettant de vérifier le lien de filiation biclogique.

82. Matiéres d’ordre public versus dispositions impératives. A cté
de ces régles particuliéres, le droit de la famille reste pétri d’ordre public. Notion
fluctizante par essence®'0,il n’a cessé de reculer au cours des derniéres décennies,
laissant aux individus une marge croissante d’autonomie conventionnelle®! 11
n'interdit plus nécessairement que les titulaires des droits les aménagent & leur
convenance. Il délimite lz maniére dont ils peuvent le faire’12, L'ordre public
demeure néanmoins bien présent dans un certain nombre de matiéres qui res-
sortissent a Ja compétence du tribunal de la famille et pourra par conséquent
utilement étre invoqué pour contrer une demande qui ne respecterait pas les
droits du défendeur défaillant ou ceux de ters concernés, comme les enfants
mineurs. il s"agit, d'une part, des régles par lesquelles le droit identifie les indivi-
dus et les «institue» dans le groupe social qu’est Ja famille®!3, et, d’autre part, des
régles qui visent 3 protéger des catégories de personnes dans ’exercice de leurs
droits, notamment les mineurs et les incapables, ce qui inclut les régles relatives
i la capacité, mais aussi 4 I"autorité parentale®l#.

Lz nature de certaines normes, parmi lesquelles celles qui fixent le contenu
du statuut du mariage, est plus malaisée 3 définir. On considére généralement que

30 Yoire oubliée ou emal-aimées: L. CoRNELLS, « Mal 2imé, mal armé : 'ordre public en droit privéx, note
sous Cass., 30 jarvier 2015, R.CJ.B., 2017, pp. 150-226. :
J-L. RancuoN, « Indisponibilité, ordre public et autonormie de la volonté dans le droit des personnes et
de Ia famille », in A, Wijfels (dir.}, Le Code il entre lus commune ¢ droit privé européen, Bruxelles, Bruy-
Lant, 2005, pp. 269-332.
P. Moreay, L'hemologation judiciaire des conventions. Essai d’une théorie générale, Bruxelles, Larcier, 2008,
P- 325;].-L. RENCHON, «Les clauses des conventions entre époux ou cohabitants relatives 4 'exercice de
T'autorité parentale i I'égard de leurs enfants», in L'autonomie de la volonté et les conventions entre époux ou
cofiabitants, Bruxelles, Lareier, 2015, p. 25%.
M.-Th. MeuLpers-Kiemy, « Réflerdons sur I'état des personmes et 'ordre publics, in La personne, ia
Sfamille et le droit. Trois décennies de mutations en Ocident, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDY, 1995, p. 136;
A.-Ch. Van Gyssr et N. Massacer, « Les limites de lautonemie de la volonté en droit des personnesy,
i Lordre public, concept et applications, Bruxclies, Bruylane, 1995, p. 193.
J-L. Rencron, s Les clauses des conventions entre &poux ou cohabitants relatives 3 I'exercice de 1'aute-
rité pareneale 3 égard de leurs enfantsy, ep. dt., p. 301;A-Ch. Van GYSEL et IN. MASSAGER, «Les limites
de I'autonomie de Jz volonté en droit des personness, op. dl.
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les régles qui sont relatives aux effets personnels du mariage (art. 212,213 et
216 C. civ.), relévent de Iordre public®'é, tandis que celles qui sont de nature
patrimoniale (art. 215, 217, 218, 219, 221317 ot 222 C. civ.) sont plutdt impé-
ratives?18. :

La nacure d’ordre public ou impérative des droits et devoirs des époux
n’entraine pas de conséquences juridiques fondamentales®!?, sauf, précisément,
sur le pouvoir du juge statuant par défaut. Relévent-ils de I'ordre public, le juge
pourra examiner d’office une demande qui leur serait contraire, ne seraient-ils
qu'impératifs, seul le défendeur pourrait se prévaloir de leur llégalité, mais non
le juged®.

Dans les Kgnes qui suivent, nous ticherons de recenser les matiéres du droit
de la famille qui relévent de I'ordre public et dans lesquelies le juge peut donc
vérifier le fondement de la demande en cas de défaut, en vertu de Tarticle 806
du Code judiciaire.

83. Etat des personnes. Relévent de l'ordre public toutes les demandes
qui touchent i 'état des personnes™!, et notamment celles qui sont relatives
3 la filiation, i I'adoption, au mariage et au divorce®?2. Pour ces matiéres, on a
d&ja indiqué que le législateur avait généralement pris soin &'intimer au juge de
vérifier le fondement de la demande. '

M5 Ph Dp Pack, Le régine matrimonial, 2¢ &d., Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 6. )

36 G, Coryy, « Consentement au mariage et conscateatent au divorce en trompe-Feedly, in Droit compert
des personnes et de la famille. Liber amicorum Marie-Thérise Meulders-Kiein, Bruxelles, Bruylane, 1998, p. 107;
Ph. D Pace, Le régime matrimonial, 2¢ &d., op. cit., p. 6;Y.-H. Lwzu, Dreit patrimonial des couples, Bruxelles,
Larcier, 2015, p. 35.

M7 J-L. RencroN,«Les effcts alimentaires et patrimonizuwes, in Le statut juridique du couple marié ¢t non marié
en droit beige et frangais, vol. 2, La conventionnalisation des starats de couple, Bruxelles, Larcier, 2018,
p. 243, 1n° 244.

3B Y.H. Lersy, Droit patrimonial des couples, op. it., p. 35; ]-L. RaNCHON, «Mariage, cohabitation legale

et union Tibren, in Droit comparé des personnes et de la famille. Liber amicorum Marie-Thérése Meulders-Kiein,

Bruxelles, Bruylane, 1998, p. 552.

En matire dautonomie de i volonts, 'ordre public ou le caracrére impératif des régles a le méme sffet

et lcTuge saisi d'une demande d'homologation devra vérifier leur conformité rant i Iordre public qu’zux

dispositions impératives. Bn ce sens: Wl Pivyens, K. VANWINCKELEN, C. Decierex ct J. Du MoOnGH,

Familiaal vermogensrecht, Anvers-Cxford, Intersentia, 2010, p. 62; P. Moreau, Lhomologation judiciaire des

conventions. Essai d’une théorie générale, ap. cit., p. 333. :

W, PmvtEns, K. VanwINckerEN, C. DecLErck et J. Du MoNGH, Familical vermogensrecht, op. dit,, p. 60.

Contra Civ, Narmur, division de Dinant, 21 décembre 2017, 1T, 2018, p. 118, relevant d'office et par

défaut le moyen (de droit impératif) tiré du non-respect de Tarticle 88 de la loi du 25 juin 1992 sur le

contrat d’assurance terrestre au motif qu'il en va de la protection des CONSOMITAUTS.

Y.-H. Lerau, Droit des personnes et des familles, 3° &d., Bruorelles, Lazcier, 2016, p. 61, 0° 40; M.-Th, Mzur-

peRs-Krm, «Réfexions sar I'état des personnes et Pordre publics, op. dt., p- 142 ;A ~Ch. Vax G¥SEL L

N. Massager, « Les limites de Iautonomie de la volonté en droit des personness, op. dt., p. 193.

On pourrait gjouter les demandes relatives 2u changemens de sexe, 3 la recrification des actes de T'émt

civil, ot les recours contre les décisions du juge de paix en marére d'absence, mais, s"agissant de demandes

wnilatérales, ou diriges contre le ministire public, larticle 806 du Code judiciaire n'y wouverait en

principe pas d'application.
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Bien que cette question soit controversée®?? la Cour de cassation a consi-
déré que la cohabitation légale n'affectait pas'état de la personne®?*, Cependant,
les hypothéses dans lesquelles I'officier de I'état civil pourrait refuser d’acter une
déclaration de cohabitation légile, ce qui'pourrait entrainer un recours devant
le tribunal de l2 famille, sont limitées par le Code civil 4 la suspicion de fraude
5 I'accds an territoire?® et i celle d’un défaut de libre consentement, ce qui,
dans cette derniére hypothése, laisse supposer I'existence de menaces ou de
violences??6. Les raisons qui pourraient conduire I'officier de I'état civil a refuser
d'acter une déclzration de cohabitation légale relévent donc en elles-mémes de
Tordre public.

84. Droit des couples. Seules certaines régles relévent de Iordre’ public.
On l'a déa é&crit, les effets personnels du mariage en font partie. Ainsi, la
demande fondée sur Varticle 216, § 1%, du Code civil, en vertu de laquelie un
époux entend faire interdire i l'autre d’exercer une certaine profession, néces—
siterait un examen &office par le juge en cas de défaut 1l en serait de méme &
propos d’'une demande fondée sur le paragraphe 2 du méme article, dont I'objet
consisterait 3 faire défense 4 l'autre conjoint de continuer 2 user de son nom
dans le cadre de son activité professionnelle.

Au niveau des droits patrimoniaux, sont d’ordre public, le principe d'éga-
lité entre les époux®?, la révocabilité ad nutum des donations entre époux ou
au contraire leur caractére irrévocable lorsqu'elles ont été stipulées au sein du
contrat de mariage, ainsi que les conditions de forme d’un contrat de mariage®?®.

Reeléverait par exemple de Uordre public, la demande d'un époux de révo-
quer une donation qui aurait été stipulée au sein du contrat de mariage.

La protection du logement familial constitue un droit de nature impé-
rative de sorte qu'une demande d'un époux i se voir autoriser, sur la base de
Pardicle 215, § 1%, alinda 3, du Code civil, 3 vendre sans Yaccord de Tautre
Pimmeuble qui lui 2ppartient mais qui sert de logement familtal, devrait étre
accordée par le juge en cas de défaut de I'époux qui refuse de domner son
consenternent 3 la vente. De méme, le tribunal de la famille devrait pouvolr
faire droit 3 une demande d’un époux fondée sur Iarticle 224 du Code civil,

32 A _Ch. Van GvssL, «La cohabitation légale : gue vadis?», Rew trim. dr. fam., 2015/1,p. 32; .. «La coha~

bitation légale, 'état civil ct exdcution provisoire», nate sous Trib. fam. Hainaut, diviston e Meons
(24 ch), 18 novembre 2016, Rex. trim. dz fari., 2017/1,p. 79.
4 Cass., 17 janvier 2013, R.G n® C.11.0363.5 Rew trim. dr fam., 2014/1,p. 72 {somam.}.
35 Are. 1476quater renvoyans 3 Tarticle 1476bis du Code civil
525 Are 1476guater renvoyant i article 1476z du Code civil
57 p{_Th, Mpuroexs-Kuaw, ¢Rappose belge (), in Llordre public. Joundes libenaises 1998, Travaux de
T'Association Hensi Capitan, t. XLIX, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 367; L. Ravcent et Y.-H. Lereu,
«Les tégimes matrimoniaux, contrat de mariage et modification du régime mamimeniale, Rép. not., t. V,
1. 11/2, Braxelles, Larcier, 1999, p. 457.
L. Rapcent etY-H. LErsy, « Les régimes matrimoniaux, contrat de mariage et modificaton du régime
matrimonial », op. dt., p. 534
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visant 4 faire annuler un acte accompl par l'antre époux, méme lorsque ce
dernier fzit défauc.

Par contre, lorsque le tribunal de la famille est saisi d’une demande relative .

i une interdiction temporaire de résidence?, et qu’il est amené, dans ce cadre,
3 vérifier la légalité dune ordomnance d’éloignement prise par le ministére
public et & en envisager la prolongatior®, 'ordre public est clairerment en jeu.
S’opposent, en effet, dans ce type de procédure, d'une part, la liberté d'aller et
venir dans le chef de auteur des violences, et, d’autre part, Pintégrité physique
et psychique dans le chef de la vietime. Le tribunal pourrait donc examiner
d’office le fondement de la demande, qu'll s’agisse d'une demande de prolon-
gation de 'interdiction de résidence en cas de défauc de 'auteur des violences,
ou &'une dermande de levée de la mesure en cas de défaut de la victime.

85. Demandes relatives 3 des enfants mineurs. Relévent de I'ordre
public toutes les demandes qui concernent les enfants mineurs d'ige, 3 savoir
celles qui ont trait 4 Iexercice de l'autorité parentale, en ce compris lorsqu’il
s'agit de déclarer cet exercice impossible (art. 389 C. civ.), 4 un enlévement
international d’enfants (art. 1322bis et 1322dedes C. jud.), i la tutelle® ou
encore a l'obligation alimentaire d’entretien et d’éducation sous réserve des
nuances qui seront apportées ci-aprés. Ainsi, le juge devrait systématiquement
vérifier que la formule d’hébergement d’enfants mineurs qui est sollicitée cor-
respond bien 4 U'intérér de ceux-ci®®2. Qutre son pouvoir de vérifier le fonde-
ment de la demande, parce qu’elle appartient 3 I'ordre public, le juge se voit
octroyer par larticle 1253ter/6 du Code judiciaire des pouvoirs étendus en
matitre d'investigation, le cas échéant d’office. En effet, de sa propre initiative,
fEe Jjuge «fait procéder 3 toutes investigations utiles» lorsqu’une demande relative
a un mineur lui est soumise. '

_ 86. Les obligations alimentaires. Qu’elles concernent des enfints
mineurs ou en ige de formation, ou des majeurs, les obligations alimentaires
relévent de I'ordre public®3. Elles contribuent en effet i assurer la subsistance de
nombre de personnes qui, stnon, tomberaient i charge de I'Erat. Le législateur
permet cependant aux personnes concernées de modaliser leurs obligations

5 S, Neveu, ?L’intcrdicn'on temporaire de résidence en cas de violence domestique: contextualisation ot
commentaire des lois des 15 mai et 15 juin 2012», Rew trim. dr _fam., 2013/1, p. 13. ’
B0 Are. 5 delaloi du 15 mai 2012,
31 Le tribunal de la famille exerce une compétence d'appel en cette matitre en vertu de l'ardcle 577, ali-
néa 2, du Code judiciaire.
Trit:t. farn. Hainaur, division de Mons {23¢ ch.), 30 juin 2016, inédit. Dans cette espéce, Monsieur dermnande
le d:won:c sur 12 base de l"article 229, § 3, du Code civil et Madame faic défaut. Le juge ordonne Joffice
la réouverture dcs_ débats afin que Monsieur apporte les preuves de la durée de séparation de fait. Ce
ESt qu'apres aveir vérifié existence des conditions légales qu'il prononce le divorce par défaut. Le
pére dcm,mdau: aussi un hébergement égulitaire en soutenant que ¢ette demande ctait conforme i Ia
réalié mise en place par les parents depuis leur séparation de fait. Le juge y fair droit, sstimant que cette
demande «semble conforme 3 U'intérét des enfantss.
A.-Ch, Vaw Gstx et N, MassaceR, «Les limites de zutoncmie de Iz volonté en droir des personness,
op. cit., p, 203.
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alimentaires?®, qu'il s'agisse de D'obligation 3 I'égard de leurs enfants mineurs
ou en Age de formation, du devoir de secours, de la pension aprés diverce ou
des obligations alimentaires dites «de droit commun»***. On en déduit que la
titularitd du droit aux aliments est d’ordre public mais que créancier et débi-
teur peuvent décider eux-mémes du montant et des modalités de 1'obligation.
Sous peine de vider le droit de toute consistance et, partant, de contrevenir i
P'ordre public, les parties ne peuvent donc renoncer pour l'avenir i leuzs droits.
La pension aprés divorce bénéficie d’un régime un peu particulier, puisqu'il est
possible d’y renoncer, mais uniguement 4 partir de la dissolution du mariages.
Les parties concernées ne pourraient pas non plus, sauf permission expresse du
législateur®¥7, renoncer  la variabilité du montant, gage de 'équilibre encre les
besoins du créancier et les ressources du débiteur™®, ;

Tl résulte de tout ceci que seule Uexisterice des droits alimentaires reléve de
Tordre public. Leur montant et leurs modalités y échappent. Par conséquent, ce
n’est que si le débiteur demande la suppression pure et simple de son obligation
de payer une pension alimentaire que le juge devrait, au nom de ’ordre public,
vérifier le fondement de la demande.

Le juge qui statue par défaut pourrait donc rejeter d’office une demande
qui porterait atteinte 4 Uexistence d’un droit mais il ne pourrait par contre pas,
au nom de I'ordre public, en examiner le montant demandé, ceci sans préjudice
du droit du juge de vérifier que la demande n’est pas manifestement infondée
(infra, n° 89).

Pour ce qui concerne plus particuliérement I'obligation d’éducation et
J’entretien, on enseigne que Uobligation 4 la dette est d’ordre public tandis que
le rapport contributoire entre les parents est laissé & leur disposition. En d'autres
mots, pour peu que Lenfant bénéficie du niveau de vie auquel i 2 droit, et qui
est fonction des ressources cumnuiées de ses parents, ces derniers peuvent se
répartir la charge alimentaire comme is l'entendent, et, notamment, prévoir
entre eux une contribution différente de celle que prévoit 'article 203bis du
Code civil. Cette portée partiefle de I'ordre public a pour conséquence gue la
marge d’appréciation du juge stacuant par défaut varie selon que la demande
touche 3 Iobligation 4 la dette ou seulement au rapport contributoire entre les
parents.

Ainsi, lorsqu'un parent réclame trop ou trop peu i lautre, c’est le rapport
contributoire qui est en jeu et Iordre public en est exclu. Cela signifie que
le juge ne pourrait, au nom de 'ordre public, corriger une demande qui ne

34 Dans le cadre d'un divorce par consenrernent mutuel (are. 1288, al. 4°, C. jud.), ou plus largement par h
voie d’accords qui peuvent &tre soumis i Phomologation du juge (ars. 1253ter, § 3, C. jud,).

335 Tes obligasions alimentaires de droit commun sont celles gui existent entrc les ascendants et les descen-
dants (art. 205 C. ¢iv) ou entre beauxt-enfants et beaux-parents {art. 206 C. civ.).

3 Art, 301,§ 9, C. civ

37 Ce qui est le cas de la pension aprés divorce {art. 301,§ 7, C. civ).

3 A _Cth. Van GysEL ot N. MASSAGER, «Les limites de 'autonomic de la volonté en droit des personnesn,

op. dt., p. 204.
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correspondrait pas 4 une contribution exactement proporticnnelle awx facultés
de chacun — pour autant que cette exactitude soit possible 4 vérifier — ni d la
hausse®3®, ii 3 la baisse, sous réserve i nouveau de son pouveir de s'opposer
3 une demande «manifesternent non fondée», hypothése qui sera examinée
ci-aprés. La circonstance que le défaut de paiement par le débiteur peut entrai-
ner Uintervention du service des créances alimentsires {SECAL), service public
d’avances et de recouvrement des pensions et contributions alimentaires>*?, ne
modifie pas la nature du rapport contributoire entre les parents et ne justifie
i notre avis pas un contrdle d’office de la demande par le juge. Personne ne
soffusque de Vintervention du SECAL lorsque les contributions alimentaires
ont été fixées dans des conventions de divorce par consentement mutuel, alors
que dans cette hypoth&se, aucun juge n'aura vérifié si les finances publiques ne
risquaient pas d’étre mises 4 mal. D’ailleurs, une demande un peu trop gour-
mande n’aurait pas de conséquences déterminantes sur les finances publiques
dés lors que les avances consenties par ce service sont doublement limitées:
d'une part, le montant des avances ne peut pas dépasser 175 euros par mois et

* par enfant®1, et, dantre part, seuls les parents dont les revenus n’atteignent pas
un certain plafond peuvent en bénéficier>*?,

87. Successions et donations. Les matiéres patrimoniales ne relévent
qu’exceptionnellement de Uordre public. Ona déja évorqué qu'y érzic soumis le
caractére irrévocable des donations stipulées entre Jes époux dans leur contrat
de mariage?*?. Serait par exemple aussi contraire 2 'ordre public tne dernande
qui viserait 4 obtenir la condamnation du défendeur défaillant 4 exdcuter un
pacte sur succession future?44,

La nature de la réserve héréditaire n’est pas certaine®®. Selon Paul Delnoy,
«contrairement i ce qu'on entend souvent dire, la réserve héréditaive n’est
pas d’ordre public: elle est impérative et méme impérative 4 sens umique»¥e,
L'héritier protégé par la réserve peut en effet parfaitement y renoncer apres

39 5 le parent qui réclame la contribution 4 sous-estimé Ies besoins de I'enfant, le juge ne pourra pas lui
accorder de montant sapérieur i s2 demande sans violer le principe disposicf (F PEERAER, «De taak van
de rechrer bij het toepassen van normen van openbate orde :minder vanizelfprekend dan het blijkt», note
sous Cass., 17 mazs 2016, R.G.D.C., 2017/6, 5. 365, 1° 10; S, MosseLmans, P, Tazimans et K. Brozcxx,
«Geen blinde inwilligingsverplichting voor de rechter bij verstek», note sous Cass., 13 décembre 2016,
op. dif., p. 1094).

M0 Loi gu 21 févder 2013 créant un service des créances alimentaires au scin du S.P.E Finances, M.B.

28 mars 2013,

M1 Are. 4,62, de la loi du 21 février 2013,

32 Agr 4,§ 1%, de la loi du 21 fevrier 2013. Le plafoad de revenus est fixé 4 1.800 euros par mois, Ce mon-
tant est majoré en fonction du nombre d'enfants 3 charge.

M Thid. -

34 y.H. Lerev, «Rapport belge (I)», in Lordre public. Journdes libanaises 1598, Travaux de I"Association
Henri Capitant, t. XLIX, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 385.

M5 T Prems, B. Vi Der Marrscr et K. VANWINCKELEN, Inleiding ot het familiaal vermogensrecht, Univer~
sitaire Pers Leuven, 2002, p. 741.

36 P Drrvoy, «Lanticipation successorale par la voie testamentaires, in Aspedts actuels de la programmation
patrimoniale dans la famille, Bruxelles, Braylans, 2006, p. 169.
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I'ouverture de la succession et le¢ juge ne pourrait donc pas réduire d’office des
fibéralités consenties au mépris des droits réservataires.

3. Application de V'article 806 du Code judiciaire en matiére familiale
(suite) : la plasticité de I'ordre public

88. Les demandes manifestement non fondées. En vertu de l'ar-
ticle 806 du Code judiciaire, le pouvoir d’appréciation du juge qui statue par
défaut est limité aux matidres d’ordre public, ce qui implique que pour les
autzes, il doit faire droit 4 la demande si personne ne comparait pour la contes-
ter. .

Dans son arrét salutaire du 13 décembre 201637, la Cour de cassation a
cependant indiqué qu'en cas de défaus, «faire droit 3 une demande manifeste-
ment non fondée est contraire 3 I'ordre public». '

La Cour permet donc au juge, dans des matiéres qui ne relévent pas de
Pordre public, de vérifier si la demande en elle-méme n'outrepasse pas les
limites de "ordre public en ce qu'elle serait manifestement non fondée.

En droit de la famille plus précisément, les demandes manifestement non
fondées peuvent &tre de trois ordres. Soit il s'agit d’une erreur de Ia part du
demandeur, lequel réclame une chose impossible ou qui n’existe plus. On songe
aux demandes de partage entre des personnes qui ne disposent pas de droits
concurrents sur le ou Jes biens en cause®®, ou aux demandes de désignation
d’un notzire pour représenter les parties récalcitrantes ou défaillantes, alors que
cetre possibilité a &té supprimée par la loi du 13 aodt 2011, Dans ces hypo-
théses, la demande doit simplement &tre rejetée.

Soit la demande est peu voire pas étayée, ce qui est le cas lorsque, par
exemple, le demandeur se contente de réclamer un montant de contribution
ou de pension alimentaire sans le justifier, ni par piéces ni par raisonnement
éconormique.

Soit enfin, la demande est fondée dans son principe, mais manifestement
exagérée dans son montant ou ses modalités. Clest également en matiére ali-
mentaire que cette hypothése s'illustre particuliérement.

Ces deux derniéres hypothéses sont examinées cl-dessous.

89. Marge d’appréciation du tribunal de la famille statuant par

défaut en matiére alimentaire. On a vu gu’au nom de U'ordre public dont
sont empreintes les obligations alimentaires, le juge qui statue par défaut ne

¥ Voy. supra, n® 29.

38 Demamst ec S. THIELEN, <Aspects de procédure en matiére de Liquidadon judiciaitew, in Questions
particulitres en matidre de partage judiciaire, Lirnal, Anthemis, 2016, p. 133 C. Roussieav, « Copropriété
volontaire, tontine et accToissement: COmUTENt en soxtr?s, in §. Sosson {dir), La séparation du couple non
marié, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 163 ¢t 5.

9 M. DeEMARET et S. THIELEN, < Aspects de procédure en matiére de liguidation judiciaire», op. ¢it., p. 20.
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pourrait apprécier la demande que si elle porte atteinte 3 I'existence du droit.
C’est un autre principe d ordre public — ne pas faire droit 4 une demande mani-
festernent non fondée — qui dorne au juge le pouvoir de vérifier, du moins dans

une certaine mesure, le fondement d’une demande visant 4 I'cbtentionoudla -

majoration d'une pension alimentaire.

Sont manifestement non fondées les demandes de pensions ou contribu-

tions alimentaires qui ne seraient absolument pas étayées, 2u nom du principe

actori incumbit probatio, énoncé aux articles 1315 du Code civil et 870 du Code
judiciaire. Le demandeur d’une contribution alimentaire doit-l, pour répondre
aux exigences de ces articles, fournir 'ensemble des informations requises par
Tarticle 1321 du Code judiciaire? Nous ne le pensons pas. Dés lors que les
parents sont dispensés de Uappliquer lorsqu’ils fixent la contribution alimentaire
dans des conventions?*®, on ne peut qu’en déduire que cette norme échappe
i lordre public. Par conséquent, en cas de défaut du débiteur pressent, le juge
ne pourrait rejeter la demande au seul motf que les informations requises pac
Tarticle 1321 du Code judiciaire ne seraient pas fournies.

Sont égalerment manifestement non fondées les demandes d'un montant
qui paraitrait de toute évidence exagéré.

On peut s'interroger sur 'étendue de la marge de manceuvre du juge dans
cette derniére hypothése. Dés lors que I"ordre public n'est atteint que lorsque la
demande est « manifestement» gon fondée, il faudrait en déduire que le juge ne
peut exercer en cas de défaut qu'un contrdle marginal. La mati¢re des clauses
pénales peut i cet égard servir de source d'inspiration, puisque, 13 aussi, le juge
est autorisé 3 modifier une demande qui serait manifestement exagérée. Lar-
ticle 1231, § 17, du Code civil, lui permet en effet de réduire une clause pénale
«dont la somme excéde manifesternent le montant que les parties pouvaient
fixer pour réparer le dommage résultant de I'inexécution de la conventions.
Bien entendu, Ianalogie est imparfaite puisque dans le cas des clauses pénales,
le montant 2 été fixé en principe par les deux parties, dans une convention qui
Jes Le touzes les deux. Ce nest rien moins que le principe de convention-loi
que le juge est autorisé i tenir en échec. Rien de comparable dans Uhypothese
d’une demande de pension alimentaire, 4 laquelle le défendeur n’a sans doute
jamais consenti. Il n'en demeure pas moins que le juge, dans les deux cas 4 notre
avis, ne peut exercer un pouvoir de contrdle de la demande que lorsque celle-ci
dépasse manifestement ce que des personnes raisonnables auraient convenu ou
demandé. En matiére de clauses pénales, i est généralement admis que cela ne

permet au juge de s'opposer i la demande que si elle lui paraft, de toute évi-
dence, exagérée®sl,

350 Amendement a® 2, Doc. parl., Ch. repr., sess, ord. 2008-2009, a° 52-0899/002, p. 14.
351 P Wiy, «Les clanses pénaless, in Contractuele clausules rond de {niet.)uitvoering en de betindiping van contrac-
ten, Anvers-Oxford, Intersenti, 2006, p. 207.
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C’est ce méme terme «manifesternent» qui a été utilisé par la Cour de
cassation dans son arrét du 13 décembre 2016, ce qui Invite i penser qu'en
I'hypothése d'un défant aussi, le contdle du juge ne peut étre que marginal.

Pour apprécier le caractére raisonnable de la demande, le juge doit bien
entendu se pencher sur les éléments qui entrent normalement en compte dans
le calcu! d'une pension ou contribution alimentaire. On en revient & Jexi-
gence qui pése sur le demandeur d’étayer suffisamment sa demande. Celui-ci
ne pourraic étre tepu de fournir l'ensemble des informations dont question. &
Particle 1321 du Code judiciaire mais le juge n’est lui-méme pas tenu non plus
de procéder 4 un examen précis de la situation comme s'il devait en fixer le
quantum. Le contréle judiciaire ne devrait étre que sommaire 4 U'instar de celui
que le juge exerce lorsqu’il doit homologuer une convention relative 3 Tobli~
gation &’éducation et d’entretien?®,

La jurisprudence semble avoir pris la mesure de la nuance. Plusieurs déci-
sions accordent au parent demandeur la sormme réclamée an titre de contribu-
tion alirnentaire, aprés avoir estimé qu’elle était raisonnable®.

§il apparait cependant que la demande est «manifestement» exagérée, le
juge pourrait la réduire, non pas au montant quil aurait accordé si le défendeur
5’y était opposé, mais 3 un montant jugé raisonnable au terme de I'examen mar-
ginal dont question ci-dessus®**, En effet, ce qui est conmaire 3 Uordre public,
C’est le caractire menifestement exagéré de la demande. Le pouvoir du juge qui
statue par défaut nous parait donc limité & cet excés™®. I faut en déduire que le
juge, au nom de I'ordre public, ne pourrait que la ramener dans des proportions

352 Bruxelles, 22 janvier 2016, Aet. dr. fam., 2016/3, p. 60, note J. Sauvace.
35 Trib. fam. Hainaut, division de Mons (24¢ ch.), 14 juin 2016, inédit: saisi d'une demande visant 3 fixer
Tes modalités d’hébergement et les parts contributives an profic 'un enfant, le tribunal constate que les
demandes ¢ paraissent coavenables et conformes 3 Uintérét de lenfanty et qu'il y a lieu en conséquence
&y faire droit «sans aume examen ni discussions. Lz mére postulait le maintien de l'exercice corjoint
de Fautorité parentale, 'hébergement principal de Ienfanr, le bénéfice des aliocations familiales et une
coneribution alimentairz 3 charge du pére de 100 euros. On peut admetire que, méme sans cxamen, la
demande paraisse conforme i Iintérét de I'enfant pour les demandes qui relévent de I'ordre public ot pas
manifesterent infondée pour ¢e qui concerne Ja part conmibutive. Trib. farm, Hainaue, division de Mons
{22 ch.), 16 juin 2016, inédit: le twribupal fait droit 3 la demande, qui est «raisonnable ct fondéer, ce qui
suppose un examen sommuire du fondement. Trib. fam. Hainaut, division de Mons (24° ¢h.), 13 mai
2016, inédic: le juge apprécie le montant de la demande par rapport 4 une décision antérieurs de 2014,
i une épogue ol le défendenr avait comparu.
Dans une espéce o la mére réclamait 200 euras de contribution limentaire, la cour d"appel de Bruxelles
opére un contrdle pour vérifier si la demande n'est pas ¢ manifestement non fondées. Elle applique I
méthode Renard et obtient un résultas dz 100 euros par enfant. La cour réduit alors la demande au motif
qu'elle est manifestement non fondée et accorde 115 euros par mois et par enfant (Bruxelles [41° ch],
27 mars 2017, R.G. n® 2016/EA/687, inédir).
Cependant, cerains juges n'hésitent pas 3 rejeter purement et simplement une demande qui Jewr apparait
amanifestement non fondéer. Cest ainsi que le ibunal de commerce d'Anvers, division de Turnhout,
dans une décision inédite du 8 novembre 2017 (R.G.n® A/17/01965), condamne le débiteur défaillanr i
1 somme due en principal mais rejette la demande du erfancier de le condumner zussi 3 Ja clause pénale
de 15% et aux intéréts moratoires de 12 %, au motif que ces deux demandes sont contraires 3 Jz loyauté
des pratiques commeriales et, partant, contraires 3 I'ordre public.
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raisonnables. A 'heure ot I'on cherche toujours des normes objectives de calcul
des contributions et pensions alimentaires, on peut évidemment s'interroger sur
ce que signifie une proportion raisonnable.

Ausujet d'une pension alimentaire aprés divorce fondée sur I'article 301 du
Code civil, on peut se demander si constituerait une demande manifestement
non fondée celle d'un montant de pension qui excéderzit le'tiers des revenus du
débiteur. La limnite du tiers des revenus du débiteur n’est pas une régle d’ordre
public®¢. Le juge ne pourrait donc pas s’'opposer d’office i une demande d’un
montant de pension alimentaire aprés divorce supérieur i -ce plafond du ters
des revenus en cas de défaut du débiteur. Cependant, dés lors qu'il constate que
la demnande est manifestement non fondée, et qu’il s’appréte i réduire le mon-
tant demandg, devrait-il limiter le montant en verta de la régle légale prévue 3
l'article 301, § 3, alinéa 3, du Code civil? A notre avis, pas nécessairement®”. La
Cour de cassation a, en effet, jugé que, lorsque le juge est amené i réduire — in
casu sur Ja base de I'abus de droit — le montant d’une pension aprés divorce fixée
dans des conventions de divorce par consentement mutuel, il n’est pas tenu
d'appliguer la régle selon laquelle la pension apsds divoree ne peut excéder le
ters des revenus du débiteur, cette régle n’étant pas applicable aux pensions de
nature conventionnelle®®, et, par conséquernt, pas d'ordre public. Lz réduction
du droit 43 un usage normal» — sanction de Yabus de droit applicable i casu ~
2'implique donc pas que le montant doive &tre limité au tiers des revenus du
débiteur. Qu’il soit confronté 3 une demande fondée sur I'abus de droit ou i un
défaus de contradiction, 'office du juge se limite 3 la réduction de Ia demande
4 un «usage normaly et non i ce que la loi prévoit 3 dtre supplédf. Si, au
contraire, on intimait au juge de ramener la demande dans les limites fixées par
la loi, cela reviendrait 3 donner 1 la régle une portée d’ordre public qu’elle ne
revét pas. Seules les demandes qui seraient manifestement non fondées peuvent
étre réduites au nom de "ordre public, et non toutes celles qui viseraient une
pension aprés divorce dont le montant excéde le plafond du tiers des revenus
du débiteur. Seul I'excés manifeste peut étre gommé par le juge et non toute la
portion de la demande qui dépasse le plafond 1égal. Le misonnement est iden-
tique & celui qui a été développé i propos des contributions alimentaires : sous
peine de méconnaitre le prescrit de l'article 806 du Code judiciaire, le juge ne
doit pas ramener la dermande manifestement non fondée i ce qu’il aurait alloué
a Iissue d'un débat contradictoire.

Par ailleurs, bien que le législateur ait pu considérer qu’il &tait raisonnable
de ne pas trop alourdir la charge financiére que pouvait représenter le paiement
d’une pension aprés divorce, il peut arriver qu’en raison de la limitation au tiers

356 Cass. (1% ch.), 25 novembre 2016, R.G. n° C.16.0077.N.
1 Contra: S. Mossermas, «Verstek in familiezakens, in B Senzeve (din.), Handboek familieprocesrecht, Anvers,
Kluwer, 2017, p. 468,

358 Cass. (17 ch.), 25 novembre 2016, R.G. z° C.16.0077.N.
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des revenus du débiteur, le créancier ne se trouve pas en mesure de faire face 3
ses besoins, ce qui peut étze le cas lorsqu’il ne dispose d’aucun revenu person-
nel ni d'allocation de remplacement. Dans ce genre d’hypothése, réclamer un
montant de pension aprés divorce qui excéde le tiers des revenus du débiteur
ne nous parait pas, en soi, manifesternent non fondé.

Dans le respect des mémes principes, le tribunal devrait pouveir ajuster
d’office, pour éviter de faire droit 4 une demande manifestement non fondée,
la demande par laquelle le débiteur d'une pension aprés diverce requiert la
capitalisation de la rente, comme le lui permet Particle 301, § 8, du Code civil,
mais en proposant un montant manifestement trop bas par rapport i la somme
qu'il lui restait 3 payer. ]

90. Prescription. La question de Ja prescription a ét¢ évoquée ci-dessus
{n® 71). On sait donc que Particle 2223 du Code civil stipule que «les juges ne
peuvent pas suppléer d’office le moyen résultant de la prescription». Ceci ne
devrait cependant pas les empécher de considérer que serait smanifestement
non fondée» une demande d’aliments que le demandeur ferait remonter i une
date largement antérieure au délai légal de cing ans fixé par larticle 2277 du
Code civll, de maniére telle qu’elle atteindrait une somume colossale au regard
des facultés du débiteur. Ce genre d’liypothése s’apparente d’ailleurs & un abus
de droit. A pouveau, Ia réduction d'office d'une telle demande en cas de défant
ne pourrait consister qu’d neutraliser Pexcés, sans nécessairement revenir au
délai de prescription légal. ‘

4. Application de I'article 806 du Code judiciaire en faveur
du consommateur

91. L’idée. Il ne faudra jamais perdre de vue que ¢’est au nom de Uordre
public, et partant dans le respect des limites qui lui sont assignées par l'ar-
ticle 806 du Code judiciaire, que le juge re¢oit des lois relatives 4 la protection
du consommateur?® gt ancrédit i 1z consommation®®, le devoir de neatraliser
les prétentions illégales et d’annuler les clauses abusives portées i 'encontre du
consommateur défaillant®®?, '

359 Cass., 26 mai 2005, [ T, 2005, p. 679; P. Wiy, «Les clauses abusives relatives i I'inextcution des obliga-
Hons contractuclles dans les Jois de prorection du consommateur du 14 juillet 1991 et 2 actde 2002, LT,
2003, pp. 807 et s.; B Whry, +Le pouvoir du juge de soulever d’office la violation de V'article 32,15%, de
laloi du 14 juillet 1991», LL.M.B., 1997, pp. 199 et 5.; C. DELFORGE, « Clauses abusives, office du juge et
renonciation », obs. sous Lidge, 6 fevrier 2006, J.L.M.B., 2008, pp. 93 ets.

30 7.Fr. van DROCGHENBROECK, cornmentaire sous J. B Saint-Nicolas (2° canton), 2% avril 1998, Annuaire du
crédit, 1998-1999, pp. 182 et s. et wés nombreuses réf. citées p. 184, n° §, note (37},

31 D Scuzers et B THOUAR, Potpourri I~ Gerechtelijie recht, op. cit., p. 113.Voy. déji, en ce sens, JP. Grice-
Hollogne, 17 décembre 2015, R.G. n® 15A547; P. Taersn et K. Broeckx, « Rechrsmiddelen na Pot-
pourri I», op. ¢it.,n° 15.
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92. Le renfort de la jurisprudence de la Cour européenne de Jus-
tice. Contesterait-on son appartenance i la sphére de 'ordre public que ce
devoir serait, de toute facon, dicté par la jurisprudence de la Cour de justice
I'Unton européenne imposant au juge natonal de faire application d’office des
législations protectrices des consommuateurs®®?, et prenant 4 ce titre l'ascendant
kiérarchique sur I'article 306 du Code judiciaire®®3., ‘

32 CJUE., 4 juin 2009, Pannon GSM, C-243/08; CJUE., 6 octobre 2009, Asturcom Telecommunica-
dones, C-40/08; CJ.UE., 9 novembre 2010, VB Pénziigyi Lizing, C-137/08; CJUE,, 27 juin 2000,
Oeeano Grupo, C-240/98. Sur cette jurisprudence, voy. les analyses apprefondies de R. SteENnOT,
1Tegenwerpbaarheid en rechtmatigheid van algemene voorwaarden en de bewijskracht van de facuurs,
in Rechtskroniek voor de vrede en politierechters/Chronigue de droit & U'usage des juges de paix et de police 2013,
vol. 20, Bruges, die Keare, 2013, pp. 32 et s, et de L. Vax Bunnen, «Loffice du juge stimulé par le droit
eurcpéens, note sous C.J.ULE., 30 mai 2013, R, C.J.B., 2015, pp. 133 et 5.; B, Krans, « Europees recht en
nationaal burgerlijfk procesracht: een onzichtbaar pijlers, TRR., 2012, pp. 1139 ets.

C. Danters, s Het burgerlifk verstek en het recht op een eerlijk proces», note critique sous Anvers (3¢ ch.ter),
22 décernbre 2015, R W, 2016-2017, p. 1070; D. Scuzers ot B Trimtar, Potpourri I — Gerechtelijie reche,
op. oit., p. 113, Voy défi en o sens TP Grice-Hollogne, 17 décembre 2015, R.G. n°® 154547,
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