Les mesures provisoires en droit commercial international: développe-
ments récents au regard des Conventions de Bruxelles et de Lugano

I. Introduction

! Lintérét et Timportance des mesures provisoires
dans le contentieux commercial iniernational n’est plus
a4 démontrer, qu'il s’agisse d’assurer la protection de
droits intellectuels', de solliciter la désignation d’experts?,
de bloquer ou de libérer le paiement d’une garantie &
premiére demande?, d’obtenir la livraison de marchandis-
es* ou encore le paiement A titre provisionnel d’une con-
tre-prestation contractue]le’,

Le souci de donner aux mesures provisoires el conserva-
toires toute leur efficacité et d’assurer aux parties la
sauvegarde de leurs droits dans les litiges internationanx
a conduit & édicter des régles de compétence particuliéres
et & reconnafire la juridiction internationale pour prendre
de telles mesures, 4 des juges qui ne sont pas nécessaire-
ment compétents sur le fond®.

L’article 24 des Conventions de Bruxelles et de Lugano
sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exé-
cution des décisions en maliére civile et commerciale (ci-
aprés les “Conventions™) autorise ainsi la saisine, aux fins
d’obtention de mesures provisoires, d’un juge qui n’est
normalement pas compétent pour connaitre du fond du li-
tige. Ce chef de compétence tend 3 renforcer Pho-
mogénéité de espace judiciaire européen en permetiant,
au bénéfice du juge saisi du principal, la prise de mesures

-

dans les autres Fiats contractants destinées a protéger
’autorité de la procédure aun tond en cours ou sur le point
d’étre introduite’.

' Voy. not. A, Puts, “L’intervention du juge des référés par une inter-

diction ‘Cross border’ en matiére de contrefagon internationale de bre-
vet”, Ing.-Cons. 1998, pp. 120 et 5.; M. Pertegds-Sender, “Article 24 of
the Brussels Convention : a particular reading for patent infringement
disputes”, in L’espace judiciaire européen en matidres civile et connner-
ciale, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 277 et s.

2 Voy. not. Prés. Comm. Anvers 18 mai 1998, JPA. 1998, p. 458;
Prés. Comm. Hasselt 20 septembre 1996, cette Revue 1997, pp. 324 ¢t
s., note M. Pertegés-Sender, “Mcsures provisoires extra-territoriales et
compétence internationale du juge belge™; Gand 8 décembre 1994,
ALT 199596, pp. 151 et s, noiec M. Clacys, “Het internationaal kort
geding en artikel 24 EE.X.”; Prés. Comm. Namur 7 mai 1985, cette
Revue 1987, p. 434, obs. N. Watté; Bruxelles 10 avril 1979, cette Revue
1980, p. 391, obs. N. Watté.

* Voy. not. M. Fallon, “Le ¢lair-obscur du droit applicable aux garan-
ties internationaes a premigre demande”, in L'actialifé des garanties a
premiére demande, Bruxelles, Braylant, 1997, pp. 60-67; Prés. Comm.
Hasselt 2 octobre 1998, résumé par H. van Houtte, “Internationaal pro-
cesrecht”, cette Revie 1999, p. 223; Bruxelles 22 décembre 1995, cette
Revue 1996, p. 1068, nate J.-P. Buyle et X. Thunis.

4 Voy. Prés, Comm. Bruxelies, 27 avril 1999, R.K. [28/99, publié dans
ce numéro de ta Revie, 1999, pp. [ ], obs. H. Boularbah. '

*  Vay. not, Pres. Rb. Haarlem 25 octobge 1991, N.LPR. 1992, p. 203,
Paris 27 novembre 1987, Clunet 1989, p. 96, notc A, Huet; Chambéry 2
mays 1992, Clunet 1994, p. 173, note A. Huet.

% V. Delaporte, “Les mesures provisoires et conservatoires en droit in-
ternational privé”, Trav. com. fr. dip., 1987-1988, Paris, éd. C.N.R.S.,
1989, p. 148.

7 H. Muir-Watt, *“ Extra-tertitorialité des mesures conservaloires in
personam”, Revw. crit. dip. 1998, p. 39, note (33).
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De nombreuses questions et coniroverses demeurent ou-
vertes quant & "application concréte de cette disposition
conventionnelle. Elles concernent l'objet des mesures
sollicitées, les critéres de rattachement territorial au for
ou encore I'exigenice de 'urgence en lant que condition
du recours i ce type de mesures®,

La difficulté provient de la circonstance que tant la notion
méme de mesure provisoire que les critéres de compéten-
ce applicables i ces mesures ne sont pas définis par " arti-
cle 24 qui se borne & renvoyer au droit interne pour déter-

" miner les conditions, le contenu et les effets de ces

mesures ainsi que le pouvoir de juridiction du for saisi.

2 Par deux importants arréts du 17 novembre 1998° et
du 27 avril 1999, 1a Cour de Justice des Communautés
Européennes vient de se prononcer sur la définition (ITI)
et les critéres de compétence ferritoriale des mesures pro-
visoires et conservatoires au sens de l'article 24 de la
Convention de Bruxelles (IT) ainsi que sur I’appartenance
du référé-provision a ces mesures (IV)'.

Dans ces arréts, la Cour privilégie une interprétation au-
tonome et axiologique de 1’article 24 transformant celui-
ci en un for autonome suffisant par lui-méme, peu a pen
dégagé du mécanisme de renvoi aux régles nationales de
compétence'? de sorte que “la maitrise du juge du for sur
I'application & son profit de |"article 24 de la Convention
est plus symbolique que réelle”. Le renvoi au droit na-
tional devient un renvoi “conditionnel”!*.

®  Pour P'exposé le plus récent de ces questions, cons, la pénélrante

éude de J.-E. van Drooghenbroeck, “Les compéiences internationale et
territoriale du juge du provisoire”, in Les mesures proviseires en droit
belge, frangais et italien, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 475 et 5.

? CJ.CE. 17 novembre 1998, Aff. C-391/95, Van Uden Maritime
BY/Deco Ligne, Rec., 1-T122 précédé des conclusions de I'avocat général
Léger, Rec., 1-7093; LTD.E 1998, p. 228; JC.P, éd. E. 1998, pp.
1950-1951; R.D.C. 1999, 611, Sur cet arrét, cons. H. van Houtte, “Infer-
nationaal procesrecht en arbitrage”, cette Revue 1999, p. 134; J. Nor-
mand, “Jurisprudence frangaise en matiere de droit privé”, Rew. trim. dr
civ. 1999, pp. 180 et s.; note sous les arréts Van Uden (CJ.C.E. I/ nov.
1998) et Bachy (Civ. Tre 13 avr. 1999), Rew. crit. dip. 1999, pp. 340 et
s.; H. Gaudemet-Tallon, note sous C.L.C.E. I'7 novembre 1998, Rew. arb.
1999, pp. 143 et 5.; A. Huet, “Chronigue de jurisprudence de la Cour de
justice des Communautés européennes”, Cluner, 1999, pp. 613 et s;
W.D.H. Asser, “Overheidsechtspraak”, TuA. 1999, pp. 29 ¢t s.; 1. I. van
Haersolte-van Hof, “Artikel 24 EEX : het kort geding in beginsel
gered”, NNTER. 1999, pp. 63 et s; C.W, Lange, “Het Nederlandse ‘In-
casso kort geding” EEXit?”, N.J.B. 1999, pp. 157 e1 s,

10 CIC.E. 27 avril 1999, Aff. C-99/96, Mietz/LY.S. BV, non encore pu-
blié au Recueil; L.C.P, &d. E., 1999, pp. 888-889.

it Les faits ayant donné lieu au prononcé de ces aryéts ne seront pas ex-
posés dans le cadre de la présente émde. If suffira de préciser que, dans
la premiére cspéce, le litige concernait la détermination de la compéten-
ce pour accorder en référé une provisien en présence d’une clause d’ar-
bitrage et que, dans la seconde espece, il avait trait & I'exequatur d’une
décision de référé-provision. L'arrét du 27 avril 1999 concerne égale-
ment |'interprétation de la notion de contrat ayant pour objet la fournitu-
re de services ou d'un objet mobilier corporel au sens de Iarticle 13,
alinéa ler, de la Convention de Bruxelles.

2 M. Pertegis-Sender, op. cit.,, p. 281, n° 5.

B J.-F. van Drooghenbroeck, op. cft., p, 485, 1" i4.

¥ 7. Normand, op. cir., Rev. crit. dip., 1999, p. 359, n" 21.
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La matiére ayant déja été largement traitée' notre propos
sera uniquement d’éclairer le praticien sur la portée des
régles posées et retenues par la Cour de Justice dans ces
deux récents arréts ainsi gue sur les réflexions qu’elles
peuvent susciter.

I1. La détermination de la compétence internationale
- du juge du provisoire

A. L'aptitude & statuer au provisoire des juridictions
compétentes au fond

3 La Cour précise pour la premiére fois que toute juri-
diction compétente pour connaitre du fond du litige en
vertu des articles 2 & 18 des Conventions est, par 1a
méme, compélente pour ordonner les mesures provisoires
ou conservatoires qui s’avérent nécessaires'® ', Dans ce
cas, la compétence an proviscire n’est subordonnée 4 an-

3 Voy. outre les références déja citées, P. Gothot et D. Holleaux, La
convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, Paris, Jupiter, 1985, pp.
114 et s.; N. Janssens, “La compéience internationale du juge siégeant
en 1éféré”, Cah. dr. jud. 1992, n° 10, pp. F11 et s.; M, Fallon, “Le référé
international en matigre civile et commerciale”, Rev. Dr. LB 1993, pp.
43 et s.; P. Jenard, “La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
¢t ses prolongements”, Rép. Not. T. XI, Bruxelles, Larcier, 1994, pp.
154 el s.; P. de Vareilles-Sommieres, “La compéience internationale des
tribunaux frangais en matidre de mesures provisoires”, Rev. crit. dip.
1996, pp. 398 el s.; H. Gaudemet-Tallon, Les conventions de Bruxelles
et de Lugano, 2eme éd., Paris, L.G.D.J., 1996, pp. 193 et s.; Y. Donzal-
laz, La Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Volume 1, Berne,
Stacmpfli+Cic SA, 1996, pp. 603 et s.; M. Pertegis-Sender, “Aanhang-
igheid, samenhang en voorlopige maalregelen™, in Ewopese IPR-ver-
dragen, Leuven, Acco, 1997, pp. 128 et s.; H. Muir-Watt, “Au pays des
mervetlles : le contentieux du provisoire dans 'ordre international”,
Justices 1997, pp. 175 et s.; 1. Cl. Wiwinius, “Les Conventions de
Bruxelles de 1968 et de Lugano de 1988 a travers la jurisprudence
luxembourgeoise”™, Bull. Cercle F. Laurent 1998, pp. 112 et s.; G. de
Leval, “Le juge et I'arhitre. Les mesures provisoires”, in Les mesires
provisoires en droit.,., Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 423 et s,; C. van
Nispen, “Requiem voor de ‘Dutch cross-border injunctiun’ praktijk?”,
B.LE. 1998, pp. 18] et s.; J.-F. van Dreoghenbsoeck, “Les contours de
I'article 24 de la Convention de Bruxelles, Eléments de réflexion”, in
L'espace judiciaire européen, op. ¢it., pp. 251 et s.; H. Born, “L’article
24 de la Convention de Bruxelles”, in L'espace judiciaire européen, op.
il., pp. 269 et 5.

'8 Ta solution était unanimement admise en doctrine, voy. not. M. Fal-
lon, op. cit, p. 55, n° 10; H. Gandemet-Tallon, Les Conventions de
Bruxelles et Lugano, op. cit,, pp. 193-194; F-E. van Drooghenbreeck,
op. cit., p.p. 486 et s, n's 15ets.

“ 17 On relevera & ce propos que suivant la Cour de cassation belge, il
existe nne situation de litispendance lorsqu’une méme demande de me-
sure provisoire est portée devant le juge des référés et devant le juge du
fond {(Cass. 29 mai 1998, R.D.JP. 1999, p. 106). 11 est par conséquent
possible d’imaginer "hypothése d’une situation de litispendance inter-
nationale au sens de 'mticle 21 des Conventions dés lors que le juge
siégeant an fond scrait saisi ¢’ une demande de mesures provisoires qui
serajent simultanément demandées & un juge étranger statuant suy pied
de I'article 24 des Conventions (voy. toutefois contra, Y. Donzallaz, op.
cit., p. 624, n° 1651}, Sur la survenance possible d’une telle situation
dans le cadre de la Convention de Bruxelles, cons. M. Fallon, op. <it., p.
61, n°15,
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cune autre condition®®, notamment pas & I"exigence que la
condamnation sollicitée doive pouvoir étre exécutée dans
I'Etat du juge saisi®. De méme, il est certain que le juge
du principal dispose également du pouvoir de prononcer
des injonctions provisoires de portée cxclusivement
extra-territoriale™.

4 Enfin, le juge du fond n’est pas tenu d’avoir recours
a l'article 24 de 1a Convention” *?, sa compétence pour
statuer au provisoire est suffisamment établie sur le fon-
dement des autres régles de la Convention?, Des lors,
cette compétence cesse et les mesures provisoires ou con-
servatoires ne peuvent plus &tre ordonnées sur le fonde-
ment d’une regle prévue aux sections 2 i 7 de la Conven-
tion lorsque les parties ont valablement soustrait leur
litige & la compétence des juridictions étatiques pour 1"at-
tribuer & une juridiction arbitrale®, Dans ce cas, une juri-
diction étatique ne peut Etre habilitée, sur la base de la

¥ CJ.CE. 17 novembre 1998, point 22; C.J.CE. 27 avril 1999, point
41. “Si ce juge est compétent au fond, les meswres provisoires ef conser-
vfoires apparaissent comme un simple incident ou une élape de la
procédure sur le fond et elles n'obéissent pas & un régime particulier”
(V. Delaporte, op. cit., p. 148).

' CLCE. 17 novembre 1998, point 22 qui renvoie & la troisiéme
question préjudiciclle posée par le Hoge Raad der Nederlanden. Pour
une analyse approfondie de celle question, cons. les conclusions de {'a-
vocat général Léger avant CJ.C.E 17 novembre 1998, points 91 et s.
Le juge compétent au titre des articles 2 4 18 de la Convention peut par
conséquent ordenner en référé le paiement d’une somme d’argent par
une ordonnance exécutoire par provision sans que cette compétence
puisse &tre subordonnée i la condition gue celte ordonnance puisse
&tre exécutée dans son Etat (J.-F. van Drooghenbroeck, op. cit., p. 490,
n" 20).

¥ M., Fatlon, “Le clair-obscur...”, op. cit.,, p. 04, Y. Donzalaz, op. cit.,
p. 609, a” 1608,

2 CI.CE. 17 novembre 1998, point 19; CJ.C.E, 27 avril 1999, point
40.

2 1l est dés lors inutile pour.la juridiction compétente aw fond, par
exemple sur la base de I"article 3, point 1, de la Convention de justifier
en ontre sa compétence sur pied de 'article 24 (Concl. avocat général
Eéper, point 98) (Voy. par conséquent & tort T.T. Bruxelles (réf.), 29 juin
1998, .1 1998, p. 779, qui combine les articles 5, point 1, et 24 ou
Bruxelles, 10 avril 1979, cette Revue 1980, p. 591, obs. N. Watté, qui
combine les articles 6 et 24. Voy. en revanche, A juste titre, Hof °s Gra-
vehhage 7 décembre 1995, B.LE. 1998, p. 87).

2 Dans I'arrét du 27 avril 1999, fa Cour admet 4 cet égard que, dans le
cadre du contrfle extraordinaire et limité qu*il exerce sur la compéience
du juge d’origine, le juge requis puisse auforiser I’exequatur de la déci-
sion étrangére, méme i le juge d’origine était incompétent au fond, par
exemple; en raison de la violation d"une régle de compétence impérative
(tel article 13 de la Convention), 4 la condition que la juridiction d’ori-
gine ail néanmoins pa &tre compétente sur la base de 1'article 24 pour
ordonner des mesures provisoires (point 45).

# CJ.C.E. 17 novembre 1998, point 24. La Cour ne précise cependant
pas s'il appartieat qu juge saisi au fond sur pied d’une régle de compé-
tence figurant aux articles 2 & 18 de la Convention de vérifier si cette
clause est on non vakable (Dans ce sens, voy. Rapport Scholsser, poing
62, § 3).
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Convention, 3 ordonner des mesures provisoires on con-
servatoires qu’en vertu de 1article 24%.

B. La compétence du juge du provisoire sur la base de
Iarticle 24 des Conventions

B.1. I’ autonomie du for de I’ article 24 des Conventions

5  La procédure tendant 2 I’obtention de mesures provi-
soires ou conservatoires est autonome par rapport a la
procédure au fond ou par rapport A la procédure arbitrale
et cette autonomie se traduit par la possibilité d’introduire
une demande de mesures provisoires méme si une procé-
dure au fond a déja été introduite? ou peut I’&ire dans un

» CJ.CE. 17 novembre 1998, point 25. L’article 24 de 1a Convention
ne saurait toutefois &tre invoqué pour faire rentrer dans le champ d’ap-
plication de eelle-ci les mesures provisoires on conservatoires relatives
i rles matidres qui en sont exclues (C.J.C.E. 27 mars 1979, De Cavel,
AfE. 143/78, Rec., p. 1055, point 9; C.LCE. 17 novembre 1998, point
30 - cette référence & I'arrét De Cavel T et indirectement & l'arrét W./H.
{CJ.CE. 31 mars 1982, Aff. 25/81, Rec., p. 1189, point 12) n’est pas
trés appropride dés lors que dans son arrét De Cavel I, 1a Cour avait
modifié sa terminologie pour décider que “les demandes accessoires
relevent du champ & application de la Convention suivant la matidre
gu’elles concernent et non suivant la matidre dont reléve la demande
principale” {C.J.C.E. 6 mars 1980, Aff. 120079, Rec., p. 731, point 9)).
Méme si I"arbitrage est excla du champ d’application de 1a Convention,
cette exclusion ne vise toutefois que 1'arbitrage en tant que matiere dans
son ensemble, y compris les procédures introduites devant les juridic-
tions étatiques; c’est-a-dire le contentieux spécifique engendré par I'ar-
bitrage (C.J.C.E. 25 juillet 1991, Rich, Aff. C-190/89, Rec., 1-3855,
point i8; C.J.C.E. 17 novembre 1998, points 31 et 32; B. Audit, “Lar-
bitre, le juge et la Convention de Bruxelles”, in L’internationalisarion
du droit. Mélanges en {'honneur de Yvon Loussonarn, Paris, Dalloz,
1994, p. 19), En I’espéce, les mesures provisoires qui s’imposent dans
les relations entre parties liées par une convention d’arbitrage n’ont pas,
en principe, pour objet de mettre en ocuvre une procédure d’arbitrage,
mais sont adoptées paraliélement & une telle procédure et sont destinées
au soutien de celle-ci. 1. objet de ces mesures ne porte pas sur 1'arbitrage
en tant que matiére (efles ne visent pas la validité ou la nullité d’une
convention d’arbitrage, fa désignation ou la récusation d’un arbitre, 1a
détermination du Iiew de I’ arbitrage, 1a prorogation du délai fixé pour le
prononcé de la sentence, Yinjonction A une partie de ne pas recourir
’arbitrage, I"annulation, la modification, la reconnaissance ou I'exécu-
tion d’une sentence (C.J.C.E. 17 novembre 1998, points 32 et 33). Lewr
appartenance au champ d’application de la convention est donc déter-
minée non par leur nature propre, mais par la nature des droits dont elles
assurent la sanvegarde (C.L.C.E. 17 novembre 1998, peint 33). La Cour
anrait pu rajouter, A la suite de 'avocat général Léger, que les matiéres
. exclues, te] I'arbitrage, ne le sont que si elles font I’objet principal du li-
tige (Rapport Jenard, p. 10) et qu’en 'espéce, I'chjes de ia demande
provisoire de Van Uden ne portait nuflement sur la matizre arbitrale
{Concl. précitées, point 62). Selon H. Gaudemet-Tallon, la solution refe-
nue par la Cour est toutefois critiquable dans la mesure ofl tant Pesprit
que la lettre de Darticle 24 de la Convention requidrent qu’il existe un
juge compétent pour statuer au fond sur la base des régles de la Conven-
tion de Bruxelles, ce qui n’est pas le cas en présence d'une convention
d’arbitrage (H. Gaudemet-Tallon, op. cit., Rew arb., 1999, pp. 156 et s.
Comp. les conclusions de I"avocat général Léger avant CJCE. 7 no-
vembre 1998, point 128 suivant lequel “il suffit que la possibilité de
trancher I’affaire au fond existe™)

% Hof Amsterdam 16 juillet 1992, NLPR. 1992, p. 711,
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autre Etat” et méme si cette procédure devait se dérouler
devant des arbitres™,

La compétence prévue au titre de I'article 24 de la con-
vention n’est par ailleurs pas conditionnée par I’engage-
ment préalable d’une procédure sur le fond®.

B.2. Les critéres de rattachement juridictionnel au for

6 Les Conventions renvoient au droit national pour I’¢-
tablissement de la compétence dans le cadre de I"article
24.

Contrairement 2 1’opinion dominante de a doctrine® et
de la jurisprudence®, la Cour de justice™ admet & cet
égard que les fors de compétence exorbitants de Iarticle
3, alinéa 2, de la Convention de Bruxelles (notamment
Particle 15 du Code civil et Iasticle 638 du Code judi-
ciaire) puissent jouer dans le cadre de I"article 24%.

7  La Cour nuance immédiatement cette solution et pré-
cise que, fondée ou non sur for de compétence exorbitant,
I’application de 1article 24 est subordonnée, notamment,
i la condition de Pexistence d’un lien de rattachement
réel entre I’objet de cette mesure et la compétence territo-
riale de ’Etat contractant du juge saisi*. Le critere de la
territorialité des mesures provisoires®, amorcé de manig-

7 C.J,C.E. 17 novembre 1998, point 29. Contra, Court of Appeal Lon-
dan, 27 octobre 1997, B, I E. 1998, p. 53, note J, Brinkhof. Sur ¥’ appli-
cation de Farticle 24 de la Convention méme en présence d’une clause
de juridiction, cons. Mons, 2 février 1988, cette Revue 1989, p. 198,

% CJ.CE. 17 novembre 1998, point 34. La solution est conforme a
celle généralement acceptée par les droits des divers systémes juridiques
qui admettent que, en présence d'une clause d’arbitrage, le Jjuge étatique
garde une compétence pour prononcer des mesures provisoires ou comn-
servatoires (voy. not. G. de Leval, op. cit., pp. 436-437; L. Salvaneschi,
“Mesures provisoires et arbitrage en droit italien”, in Les mesures provi-
soires en droit belge..., Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 448 et 5.; J. Nor-
mand, “Les mesures provisoires et 1'arbitrage”, in Les mesures provisoi-
res en droit belge..., Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 461 et 5.; A. Reiner,
“Les mesures provisoires et conservatoires et 1’ Arbitrage international
notamment 1* Arbitrage CCI”, Clunet 1998, pp. 853 et s.; A. Hory, note
sous Cass. fr. 10 mars 1998 et Versailles 8 octobre 1998, Rev. arb. 1999,
pp. 57 ets.). : -

% Concl. av. général Léger avant C.J.C.E. 17 novembre 1998, point
129; C.L.C.E. 17 novembre 1998, point 34,

W A Nuyts, “Questions de procédure : la difficile coexistence des ré-
gles conventionnelles ¢t nationales”, in L'espace Judiciaire européen,
op. cit., p. 247, n'9; P. Gothot et D, Holleaux, op. cit., p. 115, 0" 203; M.
Fallon, op. cit., pp. 55-36, 0’ 10; M. Claeys, op. cit., p. 133, n 6 H
Gaudemet-Tallon, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, op. cit.,
p. 197, n° 271; H. Born, op. eil., pp. 274-275.

3 Yoy, not. Prés. Rb. Maastricht 20 juin 1997, N.LPR,, 1998, p. 160.

2 (Conformément aux conclusions de son avocat général Léger avant
C.J.CE. 17 novembre 1998, points 133 et s.

¥ (. 1C.E. 17 novembre 1998, point 42,

3 (.J.C.E. 17 novembre 1998, point 40.

¥ Qur ¢e critére, cons. récemment M. Perlegds-Sender, “Mesures provi-
soires extra territoriales et compétence internationale du juge belge”,
op. cit., p. 324; J-F. van Drooghenbroeck, op. cit., in L'espace Judiciai-
re européen, pp. 252 ef s.; H. Gaudemet-Tallon, Les Conventions de
Bruxelles et de Lugano, op. cit., pp. 197-198, n’ 271 et les rapproche-
ments judiciensement opérés par ces auteurs avec la compétence territo-
riale nationale du juge des référés en droits belge et frangais.
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re souple dans Varrét Denilauler™, avait été largement
repris par 1a doctrine’ et la jurisprudence®. H est mainte-
nant expressément consacré comme condition de fa com-
pétence du for saisi sur pied de 1"article 24.

Ce critére ne doit cependant pas s’entendre de maniére
trop restrictive. Il n’est pas interdit que la mesure solli-
citée puisse €galement produire des effets dans un autre
Etat contractant dés lors qu’elle est exécutable, au moins
partiellement, dans PEtat du for saisi®®. En revanche, il
est totalement exclu que la mesure puisse étre demandée
& un juge qui ne posséde aucun rattachement avec le lieu
d’exécution de la mesure et que celle-ci doit étre intégra-
lement mise en oeuvre dans un autre Etat contractant®®.

8 On peut se demander si les termes “rattachement
réel” utilisés par la Cour visent le rattachement 4 la chose
(res) ou a I'objet, c’est-a-dire le lieu oli se trouve le bien &
saisir, & expertiser ou & administrer, "enfant 3 garder, le
document & produire et de maniére plus générale le lieu
ou la mesure doit étre exécutée®', le forum arresti ou
acti®? excluant par 12 les mesures in personam™, telle la
Mareva injunction de droit anglais** ou s’ils signifient
simplement que le rattachement au for saisi doit étre réel,
¢’est-a-dire effectif et non artificiel de sorte que 1’existen-

¥ CICE. 21 mai 1980, Aff. 125/79, Denilauler, Rec., p. 1553, point
16 : “C’est certainement le juge du lieu ou en tout cas de UErar contrac-
tant on sont situés les avoirs qui feront I'objet de mesures sollicitées qui
est le micux & méme d’apprécier les circonstances qui petivent amener i
octrover ou & refuser les mesures sollicitées ou & prescrire des moda-
litds et conditions que le requérant devra respecter afin de garantir le
cardctére provisoire des mesures autorisées”.

7 Yoy, les références citées i la note 35,

*# Prés. Rb. Maastricht 20 juin 1997, N.LPR 1998, p. 160; Gand 8 dé-
cembre 1994, A, J.T. 1995-96, p. 15]; Hof Amsterdam 25 février 1993,
N.LPR. 1993, p. 458; Prés. Rb. Assen 10 juillet 1992, NIPR. 1992, p.
745,

¥ Dans son arrét du 21 mai 1980, la Cour a en effet admis que les mes-
ures provisoires ou conservatoires ordonnées sur pied de I'article 24
puissent faire P'objet d’une reconnaissance et d’une exéeution dans les
conditions prévues par les articles 25 et s. de la Convention (C.J.C.E. 21
mai 1980, point 17)-Voy. également dans ce sens, I'ancien projet de ré-
forme de la Cenvention de Bruxelles qui prévoyail d’insérer dans celle-
ci un arficle 18bis disposant en son alinéa ler que “les mesures provi-
soires ou conservateires prévues par la loi d’un Etat contractant, si efles
doivent tve exécutées sur son lervitoire, quel que soit le lieit o se pro-
duisent leurs effets, peuvent &tre demandées dans cet Etat, méme si, en
vertu de la présente convention, la juridiction d’un autre Efat contractant
esi compélente pour en connaitre au fond”. Ce projet de medification a
cependant actuellement été abandonné, Iarticle 24 demeurant dans sa
version actuelle. Voy. contra, Hof s Hertogenbosch 14 avril 1992,
N.LPR. 1992, p. 725; Hof Amsterdam 9 janvier 1997, N.LPR. 1998, p.
245; Pres. Rechtbank ’s-Gravenhagen 17 avril 1997, LER. 1997, p. 116;
Hol Den Haag 23 avril 1998, B.LE. 1998, p. 181; W.D.H. Asser, op. cit.,
p. 33, 0" 10.4.

"4 M. Pertegds-Sender, “Mesures provisoires exira-territoriales...”, ap.

cit., p. 326.

4 Dans ce sens, J. Normand, op. cit., Rev. crit. dip. 1999, p. 362, n" 30;
H. Gaudemet-Tallon, op. cit., Rev. arb., 1999, p. 164; A. Huet, op. cit.,
Clunet, 1999, p. 621,

4 11 van Haersolte-van Hof, op. cir., p. 67.

4 On sait en effet que dans ¢e cas, 1'injonction n’opérant pas in rem, la
présence de biens du défendeur dans le ressort du for est indifférente. La
mesure étant prise in personam, ¢’est le lien qui rattache le défendeur &
I’ordre du for qui est seul pris en considération.

* Voy. H. Muir Watt, “Extraterritorialité des mesures conservatoires in
personam”, op. cit., pp. 34-35.
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ce d’un lien véritable entre le destinataire de 1’injonction
et le for saisi suffirait 4 fonder la compétence du juge du
provisoire.

Eu épard aux expressions utilisées par la Cour dans les
arréts du 21 mai 1980 ( lieu oii sont situés les avoirs) et
du 17 novembre 1998 (lien de rattachement réel entre
I’objet de la mesure et la compétence territoriale du for),
seule Ia premigre theése, restrictive, nous parait devoir étre
retenue.

9 Une distinction plus subtile encore peut &tre faite
quant a P’établissement du lien de rattachement réel a
Iordre territorial du juge du provisoire. Suffitil que la
mesure doive étre exécutée, méme dans un second temps,
sur le territoire du for ou faut-il que le bien ou la personne,
faisant objet de la mesure scit situé - au moment ol le
juge est saisi - dans sa sphére de compélence territoriale?

A nos yeux, seul le juge du provisoire de I'Etat ol se
tronve 1’objet de la mesure - lors de Tintroduction de la
demande - est compétent pour se prononcer sur les me-
sures qui se rapportent 4 cet objet. Ce qui imporie en
effet, ¢’est le lieu ol la mesure doit &ire exécutée ab initio
ou immédiatement méme si - in fine ou ultéricurement -
elle peut produire des effets dans un autre Etat contrac-
tant, notamment si le défendeur déplace, en cours d’ins-
tance, 1’objet de la mesure ou si la mesure tend 4 ce que
celui-ci soit transféré dans un autre Etat*. La solution est
justifiée par les principes de proximité et de rapidité (qui
implique notamment 1’absence d’une quelcongue procé-
dure d’exequatur) qui sont & la base de V'article 24 des
Conventions.

C'est dés lors a Juste titre, selon nous, que dans une or-
donnance récente, le Président du iribunal de commerce
de Bruxelles s’est déclaré sans juridiction pour ordonner
sur la base de 'article 24 de la Convention de Bruxelles,
la livraison en Belgigue de marchandises situées dans un
autre Etat*,

C. La compétence du juge du provisoire sur la base de
Uarticle 18 des Conventions

10 Dans son arrét du 27 avril 1999, la Cour reléve éga-
lement que le fait que le défendeur comparaisse devant le

juge des référés dans le cadre d’une procédure expéditive,
destinée & I’octroi de mesures provisoires ou conservatoi=
res en cas d’urgence et qui ne préjudicie pas I'examen’ de' :
Paffaire au fond, ne permettrait, en soi, & conférer: Ace
juge, en vertu de Particle 18 de la Convention de Bruxel
les, une compétence illimitée pour ordonner toute mesure _

hie corpmel cte..)”.
% Prés. Comm,. Bruxelles, 27 avril 1999 cette Rev_
obs. H. Boularbah. :
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provisoire ou conservatoire qu’il considérerait appropriée
comme $’il était compétent, en vertu de la Copvention,
pour connaitre du fond*’,

Cette thése nous parait totalement inexacte. Sous réserve
des dispositions de I’article 16 des Conventions, I article
18 fonde, par le mécanisme de la prorogation tacite de
compétence, le pouvoir du juge saisi, sans contestation de
sa compétence par le défendeur, de connaftre du litige que
celui-ci ait trait au fond ou porte sur des mesures provi-
soires®,

I1L Les mesures provisoires et conservatoires au sens
de P’article 24 des Conventions

i1 La Cour confirme sa jurisprudence antérieure sur la
définition des mesures provisoires au sens de |’article 24
des Conventions en rappelant que ce sont celles qui sont
destinées “d maintenir une situation de fuit ou de droit
afin de sauvegarder des droits dont la reconngissance est
par ailleurs demandée au juge du fond” ™ et que “I'oc-
troi de ce genre de mesures demande de la part du juge
saisi une circonspection particuliére et une connaissance
approfondie des circonstances concrétes dans lesquelles
les mesures sollicitées sont appelées & produire leurs ef-
fets. Suivant le cas, et notamment suivant les usages com-
merciaux, il doit pouveoir limiter son autorisation dans le
temps ou, en ce gui concerne la nature des avoirs ou
marchandises qui fonr DUobjet des mesures envisagées,
exiger des garanties bancaires ou désigner un séquestre
et, de facon générale, subordonner son autorisation d
toutes les conditions qui garantissent le caraciére provi-
soire ou conservatoire de la mesure qu’il ordonne™".

Les crittres autonomes de la notion communautaire de
mesire provisoire sont ainsi clairement établis. Ce n’est
pas tant sa nature - mesure d’attente, de conservation, de
réglementation ou d’anticipation - qui importe mais bien
sa réversibilité®® ou encore sa précarité®® ainsi que sa né-
cessité pour garantir I’efficacité de la décision a interve-
nir sur le fond.

12 T incombe dés lors 4 la juridiction qui ordonne des
mesures provisoires sur le fondement de Particle 24 de
prendre en considération la nécessité d’imposer des con-
ditions ou modalités destinées & garantir le caractére pro-
visoire ou conservatoire de celles-ci*, Un “principe de

# CILC.E. 27 avril 1999, point 52.

. Voy. dans ce sens, Hof te 's-Gravenhage | décembre 1994, LER.
1995, p. 15.

# CJC.E. 26 mars 1992, Aff. C-261/90, Reichert H, Rec., 1-2149.
Dans cet arsét, Ja Cour a décidé que I’action paulienne, prévie en droit
francais, ne relevait pas du champ d*application de la convention.

30 C.J.C.E. 17 novembre 1998, point 37.

St CLCE. 21 mai 1980, Aff. 125/79, Denilauler, Rec., p. 1553, point
15; C.J.C.E. 17 novembre 1998, point 38,

2 Voy. Gerechishof te’s-Gravenhage, 16 janvier 1992, BLE., 1993, p.
44,

% Y. Donzallaz, op. cit., p. 613, 0" [617.

*# C.I.C.E. 17 novembre 1998, point 41.

%% 1. Normand, op. cit., Rev. crit. dip., 1999, p. 361, n"27.
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précaution renforcée™ s’impose au juge du provisoire.
La mesure provisoire doit étre réversible, son produit in-
tégralement restituable au défendeur, ce qui doit conduire
Ia juridiction saisie & s’assurer que tel puisse étre effecti-
vement le cas.

La Cour précise cette exigence dans son arrét du 27 avril
1999 en relevant qu'il importe de veiller A ce que 1’exécu-
tion, dans I’Etat requis, des mesures provisoires ou con-
servatoires prétendument fondées sur la compétence pré-
vue 4 "article 24 de 1a Convention de Bruxelles, mais qui
vont au-deld de cette compétence, n’ aboutisse pas i con-
tourier les régles de compétence du fond énoncées aux
articles 2 et 5 4 18 de la Convention®. En effet, certaines
des mesures ordonnées par le juge d’origine peuvent étre
qualifiées de mesures provisoires au sens de 1’article 24
de la Convention de Bruxelles alors que d’autres iraient
au-deldi des limites prévues par ceite disposition®'.

13 En ce qui concerne son objet, la mesure provisoire
peut tendre & figer une situation ou a-la modifier en vue
de protéger les droits du demandeur et méme anticiper le
fond du litige si elle est de nature A sauvegarder les in-
téréts en péril du demandeur et qu'elle se situe dans le
cadre de la mise en place d’un “statut protecteur tempo-
raire” établi dans I attente du jugement au fond™.

14 Pour qualifier au regard de ces critéres, le kort ge-
ding néerlandais visé par les articles 289 & 297 du Code
de procédure civile néerlandais™ de mesure du type de
celles visées a 'article 24 de la Convention de Bruxelles,
la Cour reléve dans son arrét du 27 avril 1999 que cette
procédure permet au président du tribunal d’accorder des
mesures provisoires dans toutes les affaires qui, compte
tenu des intéréts des parties, requidrent une mesure im-
médiate en raison de !'urgence™;que ces décisions au pro-
visoire ne portent pas préjudice & I'affaire au principal;
que le kort geding peut &tre engagé sans qu’il soit néces-
saire d’introduire une procédure au fond devant le tribun-
al compétent mais que le président peut toutefois renvoy-
er les parties & la procédure ordinaire®; que le kort geding
peut étre engagé dans les plus brefs délais et que 1’appel
doit, sous peine d’irrecevabilité, étre interjeté dans un
délai de deux semaines®.

% CJICE. 27 aviil 1999, point 47.

7 CJ.CE. 27 avril 1999, point 46.

% Le juge du provisoire procédera i cet égard au “test de I'ntilitd” de la
procédure au fond aprés 'octroi des mesures proviseires, selon I'ex-
pression de J.-F. van Drooghenbroeck (op. cit., p. 507).

3* Sur 'analyse de ecette procédure, cons. les conclusions de I'avocat
général Léger précédant C.J.C.E, 17 novembre 1998, point 117.

% CJ.CE. 27 avril 1999, point 34. .

® C.J.CE. 27 avril 1999, point 35.

8 CJ.CE. 27 avril 1999, point 37.
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IV. L’appartenance du référé-provision aux mesares
provisoires et conservatoires de Darticle 24 des
Conventions

15 La qualification du référé-provision, mesure d’anti-
cipation par excellence, comme mesure provisoire et con-
servatoire a 8 présentée i juste titre comme une forme
de subversion®. Elle pourrait en effet aboutir & détourner
les régles de compétence du Titre 1T des Conventions an
profit d’un forum actoris™

Jusquw’a Parrét du 17 novembre 1998, la question demeu-
rait cependant trés discutée tant en jurisprudence® qu’en
doctrine®®,

La Cour n’a pas été totalement insensible aux critiques de
la doctrine et relevé que s'il ne peut étre exclu que le pai-
ement & titre de provision d’'une contre-prestation con-
tractuelle, méme pour un montant équivalent & celui ré-
clamé au principal, soit nécessaire pour garantir
I’efficacité de la décision au fond™, ordonner un paiement
a titre de provision est, de par sa nature, susceptible de se
substituer 3 la décision du juge du fond ainsi que de per-
mettre au demandeur d’obtenir la condamnation au paie-
ment d’une somme d’argent par les juridictions de son
propre domicile et de la faire ensuite reconnaitre dans
I’Etat du défendeur, ce qui aboutirait & contourner les rég-
les de compétence établies par les Conventions®.

Tel était d’ailleurs le cas dans I'espece ayant donné lieu
au prononcé de {"arrét du 27 avril 1999, le demandeur,
dont le sigge social était situé aux Pays-Bas s’était adres-
sé aux juridictions de son Etat pour obtenir en référé la
condamnation du défendeur au paiement des deux tiers de
sa créance, Aprés avoir obtenu gain de cause, il avait en-
suite tenté de faire exequaturer 1’ordonnance de référé-
provision en Allemagne ol était situé le domicile du dé-
fendeur.

16 Afin de contrecarrer de tels stratagémes, la Cour dé-
cide dés lors que le paiement A titre de provision d’une

8 P, Gothot et D. Holteaux, op. cit., p. 116, n" 204,

% H. Gaudemet-Tallon, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, op.
cit., p. pp. 194-1935.

% WYoy. not. en faveur de la qualification du référé-provision comme
mesure provisoire au sens de I'article 24, Chambéry 2 mars 1992, Clu-
net, 1994, p. 173, abs. A. Huet;, Paris 27 novembre 1987, Cluner 1989,
p. 96, obs. A. Huet, Contra, voy. Rennes 4 novembre 1992, Cluret 1994,
p. 173, obs. A, Huet; Pres. Rb. Haarlern 25 octobre 1991, N.L.P.R. 1992,
p. 203

% Pour la qualification de mesure provisoire, cons. G. de Leval, op.
cit,, p. 442; P. de Vareilles-Sommidres, ep. cit, p. 412, n° 14. Contra,
voy. not. V. Delaporte, op. cit, p. 153; L-E van Drooghenbroeck, op.
cit., p. 495, n° 27. Suivant I'article 22 de la résolution adoptée par I’ As-
sociation de droit international en aofit 1996 sur les mesures provisoires
et conservatoires dans le contentieux international, le référé-provision
ne peut &tre qualifié de mesure provisoire ou conservatoire dans le con-
tenticux privé international {voy. Clunet, 1997, p. 113).

8 C.J.CE. 17 novembre 1998, point 45 citant, en droit communautaire,
C.J.C.E. 29 janvier 1997, Antonissen/ Conseil et Commission, C-393/96
P(R), Rec., p. 1-441, point 37,

% CJ.C.E. {7 novembre 1998, point 46, Sur cette question, la Cour s’é-
carte largement des conclusions de 1'avocat général Léger, point 120 et
point F44.
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contre-prestation contractuelle ou de toufe autre somme
ne constitue pas une mesure provisoire au sens de ’arti-
cle 24 4 moins que, d’une part, le remboursement éventu-
el au défendeur de la somme allouée soit garanti dans
Phypothése ou le demandeur n’obtiendrait pas gain de
cause au fond et, d’autre part, la mesure demandée ne
porte - du moins dans ta formulation de ’acte qui la solli-
cite® - que sur des avoirs déterminés du défendeur se si-
tuant, ou devant se situer, dans la sphére de la compéien-
ce territoriale du juge saisi®.

Il s’agit de I'application au référé-provision des critéres
précédemment dégagés par la Cour: la réversibilité (ga-
rantie par "exigence de la constitution d’une caution ou
d’un cantonnement) ainsi que la territorialité de la mesure
(assurée par la condition de localisation des biens du dé-
biteur sur le territoire du for saisi),

17 La condition de réversibilité suscite une interroga-
tion fondameniale quant & son application concréte an
véféré-provision dont une des conditions est, en droits
belge™ et frangais™ i tout le moins, la situation grave de
besoin du demandeur et la nécessité impériense de I'en-
caissement immédiat de I'indemnité réclamée. On peut en
effet se demander comment concilier cette exigence issue
du droit national avec P'obligation communautaire de
consigner les fonds, qui entrave évidemment leur encais-
sement immédiat si elle est entendue comme pouvant étre
satisfaite aprés la décision™, voire qui s’avére tout sim-
plement impraticable si sa vérification préalable subor-
donne 1’établissement méme de la compétence du juge du
provisoire™,

'18 La condition de localisation dans I’Etat du juge du

provisoire des avoirs du débiteur sur lesquels la provision
pourra &itre exécutée n’est pas plus aisée A réaliser. La
Cour précise que les avoirs du débiteur situés dans la
sphére de compétence territoriale du for saisi doivent &tre
“déterminés”. Cela signifie-t-il qu'ils doivent étre désig-
nés, précisés par I’ordonnance accordant le bénéfice de la
provision, avec cette conséquence inattendue que celle-ci
ne pourrait étre exécutée exclusivement que sur ces der-
niers’.

Tel ne nous semble pas étre la portée des arréts. La C(_)ilg"
exige simplement que - au moment de la saisine du juge .

8 Yoy. infra, n'17. R
" C.J.CE. 17 novembre 1998, point 47; C1.CE. 27 avrﬂ 1999 pomt-
43,
o Voy. I-F. van Drooghenbroeck, “Aspects actuels du reféré—pro :
s:on” in Les procédures en référé, C.U.P,, Volume XXV 1998 pp 9 et

71 Aix-en-Provence 4 mai 1981, Rev. crit. dip. E983 p 110 note ¢
Couchez.
™ Saufa con'nderer que ’octroi de la prowsmr;, méme conmgnec:, per

ment de la provision, c’est qu’il ne se trouve a fomor
tuation d*impécuniosité grave.
¥ ], Normand, op. cit., Rev. crit. dip. 1999, p 365 n 39
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du provisoire — des avoirs du défendeur se situent sur son
territoire afin de démontrer et de garantir un lien effectif
avec Je for saisi. Elle n’interdit pas que la mesure puisse
gtre partiellement exécutée sur d’autres avoirs situés dans
I’Etat du for saisi ou méme sur des biens situés a Iéiran-
ger dans la mesure ot ils y auraient été déplacés par le
débiteur (raison pour laquelle 1a Cour utilise les termes
“biens situés ou devant se situer™), Une disseciation ap-
paralt ainsi entre 1'établissement de la compétence et
I’exécution de la mesure ordonnée.

V. Conclusions

19 Les brumes entourant les conditions du recours au
chef de compétence extraordinaire déduit de ’article 24
des Conventions de Bruxelles et de Lugano se dissipent
peu & peu sous I'effet de 1a jurisprudence de la Cour de
justice. Les mesures provisoires au sens de cette disposi-
tion sont 'ensemble des mesures temporaires et réversi-
bles qui visent & garantir Pefficacité de la décision au
fond. Elles doivent présenter un lien de rattachement réel
avec le territoire du for saisi méme si elles peuvent égale-
ment — mais pas exclusivement — produire leurs effets a
I’étranger. Pour &tre classée au rang de celles-ci, la provi-
sion accordée en référé doit par conséquent étre restitu-
able et susceptible d’étre exécutée sur des biens du debi-
teur situés on devant se situer sur le territoire du for saisi.

Le juge compétent an fond peut lui en revanche accorder
sans aucune autre condition toutes les mesures provisoi-
res qui lui sont demandées. Sa juridiction cesse cependant
en présence d’une clause compromissoire, Dans ce cas, le
seul juge compétent est celui de Iarticle 24.

Toutes les incertitudes ne sont cependant pas levées, 1l en
va ainsi notamment du rattachement an for saisi dont il
n’est pas précisé s’il doit nécessairement consister dans le
lieu de situation de 1’objet de la mesure provisoire ou s’il
peut reposer sur d’autres critéres, ou encore de 'urgence
comme condition du recours i P'article 24. @

Hakim Boularbah
Avocat
Assistant 3 'ULB.
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