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"Parallel litigation rmy be axrrFared to Spanish fenci

The swTrd is the eapon of attack ; the dagger, that of
defense In the dinda, each oontestant uses the ir r tdy
designed, aurd-cur guards 9Ch dagger to ensnare ancl

m ra!ize his opponent's s d V ory is addeva4 cohen

the opponent's d fense fails and the sz rcl str es its targeL

But the da e , toc has a bk de, and a poir¢ cl one at thaL

If an opponent drops his gua the da er can adrrdnbter a

lethal stab in an unexpected pla In the parallel litition
mdm, the sz rcl is the plaint s _apon in his o n fomm

When attadeed abroad, he fends Oif the ir ial s rd strokes

hb da r, and dra s his oun s wrd to rro an

qT iw on more fawral gro '.

Iq. W. BAADE, "An Overview of Transnatlonal Parallel
Litigation:  Recommended Strategies", Reu L/t/gat/on,
1981, (191), 200.
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INTRODUCTION  GI N] RALE

1.     Drfinifion - Cette &ude porte sur les conflks de procrdure. Cette expression
dolt s'entendre de la concurrence de procrdures qui mettent en jeu des fitiges identiques
ou simiiaires 1 et qui sont portres devant les tribunaux de deux ou plusieurs paysJ
Comme on l'a fit remarquer,3 l'expression 'conflit de procrdures' retenue pour cette
6rode ne fait pas encore partie du r@ertoire traditiounel des intemafionalistes. Outre
qu'elle s'accorde avec un vocabulaire devenu classique en droit international pri%,4 cette
expression nous semble preferable d'autres parfois utilisres dans ce contexte, comme
ceUe de procrdures paral ou a xrmmm, parce qu'elle permet d'embrasser une plus

• 1  t         "       "        5
grade vanete de s tuanons.

Comme l'indiqne la drfinition retenue, c'est la concurrence de proai/mm judidaires qui
retiendra notre attention. L'exp&ience a montr qu'un conflit pouvait 6galemem opposer
une procrdure arb rak uric autre dont est saisi un tribunal national. La nature sp&ifique
de t'arbkrage, et en particulier l'importaace de l' l ment axwraaud, appelle notre sens un
traitement particulier de ce type de conflit, que nous n'aborderons pas.6 Pour la m me
raison nous ferons l'impasse sur les conflks qui peuvent opposer des procrdures portres

I    Le conflit de procrdures suppose une cewAne tam entre les parties int&ess&s qu' Frgard des questions
dont les tribunaux sore saisis. Ace stade, il semble pr&natu de pr ciser quel est Ie degr d'identit6 n&essaire
pour que se tin conflit entre deux procfidures. On abordera/@a, n° 458 la difficile question de savoir
comment conciller les solutiom nationales sur ce point.

2    Co . avec les d finitiom pmposres par A. N. VOLLMER, "U.S. Federal Court Use of the Antlsuit Injunction to
Control Inremational Forum Selection", Imernaz/onD/spute Restrain: the Re vJ cmn qCFormn Sdea'/o z FourteerdJ

sokd J. GOLDSMITH (rd.), Tmnsnational Publishers, Inc., Irvington, 1996, (237), 238 ("litigation in
two countries involving rhe same parties and the same issues or facts"); W. HAU, 1 ("zi//md0t//deen S e/t/g e/tan d/e

r "rs d er Staa.to at a z [... ]'); M. S(HNEIDER "Multi-fora Disputes", Arbitration Ire'l,
1990, (101), 101 ("all those disputes where the same or related facts or issues are tried before several different
fora") et par Y. FURUrA, "International Parallel Litigation. Disposkinn of Duplicative avil Proceedings in Japan
and the U.S.", PadfwRimL. & Pdieyf., 1995, (1), 2 ("International parallel litigation consists of virmany the same
dispute being litigated slmultaneously in courts of multiple jurisdictions, one in a domestic court and the other in
a forelg co t').

3    M.-L, NIBOYET-HOEGY, "Les conflits de procedures', Tra aux con franfais DIP, 1995-96, 71 (&ude cit& ci
apr s par le seul nora de l'auteur).

4    On pense au.x expressions consacrres de 'conflk de lois' et de 'conflit de jtmdiction', dont le conflit de
procrdures constituerait une varlante. La rrfrrence au concept de 'conflit' n'est pas la plus heureuse pour
drsigner les deux grandes questions du droit international ptivr, puisque les 'conflits' de lois et de juridictions ne
sont que virtuels (en ce sens p. ex. E. GROFFIER et G. GOLDSTEIN, Dm/t/rc.ermt/ rud/ T. 1 : geg ra/e,

Cowansville, Ed. Yvon Blals Inc., 1998, 285, n° 121). II n'ya pas en effet v&itablemem de conflit entre les lois
nationahs en prrsence, mais plut& mati re choix pour h for, d'or. l'expression parfois utillsre de 'choice of
law'. Pour le sujet qui nous occupe, l'opposkion entre les procrdures est au contraire bien rrelle et justifie la
rrfrrence au 'conflit de procrdure'.

s    S cette question de terminologie, d. 6galement W. HAU (p. 2), qui retient le n6ologisme anglals de "multi-fora
disputes", imagin6 par M. SGqNEIDER (Zc, Azb. IM, 1990, 0.(3), 101) apr s avoir recens6 les expressions
"konkurfiereMen Veffahren', "Doppelprozessen', "paral[ei proceedings", "concurrent or simultaneous
proceedings" et enfin "multiple state litigation". Les expressions de 'conflits de proc6dures' et 'conflits de
d6cisions' sont par exemple accept6es et utilis6es par B. ANCEL et Y. LEQUETrI, Grards afros de/a jm,2pmder
frargaisede droit imermSomlpri#, Paris, DaUoz, 1998, 443-450.

Les ttibtmaux anglals font patrols r6f6rence au "conflict of jurisdiction" pour d&igner le conflit de pmc6dures,
(p. ex. MessierDomyLM ardaraher Sabena, S.A. andcthers, [20001 1 Lloyd's Pep. 428, n° 45). Dam h demi re

6dition du Dicey et MotHs (13 6d., sons la direction de L. COLLINS, Londres, Sweet et Maxwell, 2000, 1622 p.),
l'expression 'conflicts over jurisdiction' drsigne l'ensemble des questions relatives h comp&ence intematinnsle.

6    V. routefois Fro'a, n° 111 le conflit qui met en jeu une clause d'61ection de for. Parmi les 6mdes 14centes sur la
question, on consultera M. LIATOX, TSCd, Sdmeizer sdoied gedchte uncl PaxalMzerfidmn Staats ridxen im In. wM
A s/a t-Mbing et Liehtenhahn, B sel/Munich, 2002, 166 p. ainsi clue les contributions rassembl es par P.
KARV.Ee. (rd.), A VaitrA Tribund or State Cc rts. Who Must DqCer to WherrY, ASA Sprclal Series n° 15, Zfirich, ASA
IBA, 2001.
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devant des tribunaux intemationaux, dont on salt qu'ils se sont multipli& lots de la
demi re d&ennie,z Si on ne peut exclure des rapprochements ponctuels sur certaines
questions, ces con,flits, qui rel vent en r&lit du drok international g n&al, nous
paraissent appeler une mde particuli re. Enfin, et pour en terminer avec cette
d limitation pr liminaire du sujet, h d finition propos& permet d'exclure du champ des
investigations les conflits opposant des autorit& administratives qui d pendent de
souverains diff&ents,8 ainsi clue ceux qui naissent des pr&entions extra-territoriales de
certains tribunaux et l gislateurs, pr&entions qui provoquent paffois fi leur tour une
r ponse courrouc& des tribunaux &rangers vis&.9

2.    Le conflit de procedures au centre d'un continuum - Le conflit de
procedures constitue une des &apes dam un amtinuum qui va du conflit de comp&ence 10
au conflit de d&isions. Le premier peut &re consid& comme l'&at/atent du ph&om ne

&udi , savoir h circonstance que deux ou plusieurs ordres juridiques sont pr&s ouvrir

M. G rmy a 6tudi6 les fisques que fait peser la multiplication des tfibunaux intemationaux sur la coh&ence de
l'ordre juridique international : J. I. O-IARNEY, "Is International Law Threatened by Multiple International
Tribunals ?", Reck//des ax#s, 1998, vol. 27i, 105-382 (an pardeulier pp. 132-138). On notera que selon cet auteur,
"the coherence of international law does not appear to be significantly threatened by the increasing numbers of
international tribunals" (p. 373), ce qu'il explique par l'6norme influence et le prestige de la jurlspmdance de la
C.our Intemationale de Justice. Cf. 6galement T. J. H. ELSEN, L/t/spen&me bet, m the Imermt/om/Court 0fJmt/m aM
the Se rizy , T.M.C Asser Iustkuut, 1986, Den Haag, I25 p.

V. 6galement le ske intemet du "Project on International Courts and Tribunals (PICT)", qul se fixe eomme
mission "to address the legal, instkutional and financial issues arising from the multiplication of international
cou and tribunals" ( <www.pict-pcti.org . Sur ce th me, v. le nurn&o sp6chl du New York Un/wrsyJourrxd of
Ir vational Lawand Pditics l l'occasion du congr s d6di6 au th me 'The Proliferation of International Tribunal :
Piecing Together the Puzzle', (vol. 3i, 1999, num6ro 4) avec inter alia, B. KINGSBURY, "Is the Proliferation of
International Courts and Tribunals a Specific Problem?", N. Y.U. Journal of Im'lLawandPdizics, 1999, 67%696 ;J.
I. CI aN .Y, "The Impact on the International Legal System of the Growth of International Courts and
Tribunals", 697-708 ; C P. R. ROMANO, "The Proliferation of Intemational Judicial Bodies : the Pieces of the
Puzzle", 709-751 aiusi que l'&ude de V. LOWE, "Overlapping Jurisdiction in International Tribunals", A stralian

Yea Int'L L., 1999, 191-204.

Pour le droit europ6en, v. par exemple M. DAUSES et B. HENKEL, "Veffahrenskouliurrenzen bei gleichzeitiger
Anh ngigkek verwandter Rechtssachan vor dem EuGH und dem EuG", EtZ. W., i999, 325-331.

Le drois de h concurrence est un terrain fertile pour les conflits de cette nature, les exemples de revendication
sinxultan6e de comp6tence par diff&antes autorit6s sont 16gions. Cf. par exemple l'affaire de h fusion Boeing/Me
DonneU Douglas (sex certe affaire v. E. TICHADOU, "Intemationalrechtliche Aspekte des Wet*bewerbsrechts am
Beispiel des Boeing-Falles", ZEUS, 2000, 61-77, sp6c. 70-77 ainsi que A. F. BAVASSO, "Boeing/Mc Dormer
Doughs- Did the Commission Fly Too High?", E Cor L.R., 1998, 243-248).

La tendance actuelle semble &re pour les autorit& concem6es de conclum des accords de coop&ation pour
6viter Ies conflits, v. p. ex. l'aeanrd de coop&ation entre les autorit6s am6ricaines et europ6ermes : Accord
95/145/CE du 10 avril 1995, J.OCE., 27 avril 1995 L-95/45 (sur cet accord, S. VON WALLWlTZ, Das
Koopemrionsabkommen zwischen der EU und den USA. Eine Bestandsaufnahrne der trausaflantischan
Zusammenarbek auf dem Gebiet des Kartelsrechts", EaZ.W., 1997, 525-529; F. ROMANO, "The Boeing/MDD
Merger and the ECJUS Agreement on the Application of their Antitrust Rules", R.D.A.I., 1998, 50%520; S.
KINeS, "Confidenthlity, Conflicts and Comity : Problems and Solutions in the new Era of International Co
Operation for the Purposes of Enhancing Competing Law Enforcement", N.I.L.R., 1996, i%32; A. D. ,

"International Cooperation in Anti-Trust Field and in Particular, the Agreement between the USA and the
Commission of the EC', Con'e'amMa etL. Rm, 1993, 571-597) ainsi que le deu:d me accord 98/386/CE du 29
mai 1998, J.O.CE., 18 juin 1998, L-173/26. E n g6n6ral sur ces accords, C PLAIDY, L '/r r/at/or / at/on du de

/a 'm.ermnm, Th se Toulouse I, 2000, 388 p., sp6c. pp. 322-347.

On pense au contentieux relatif . l'adminlstration de la preuve et aux Igislatious particulires qul interdisent la
divulgation de certaines informations, pour une &ude d'ensemble, v. p. ex. K. P. MOSSLE, Extraterdtoriale
Beueisl &ff g im 'naziorde nd s edo E w, e de Un s u r besondere Be, ii&i&igung des uS.

arr'erikardsdoen urd deutsdoen Redan, Baden-Baden, Nomos VerlagsgeseUschaft, 1990, 533 p., sp c. pp. 168-195 et
374-427 sur les proc duras parall les.

Par 'competence' nous entandons dam cette &ude, , h suite de Holleaux, l'aptltude d'une instance judichire t

&re saisie directemant d'un litige : D. HOLLeAUX, Ca du juge krang r et rem;m ar des jugrrems, Paris, Dalloz,

1970, 1.
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les portes de ieurs tribunaux pour tin litige donn6)I Le second constitue l'exacerbation
d'un conflit de proc6dures qui n'a pu &re r6solu, les deux tribunaux se pronon ant
effectivement sur le litige.12

L'encha memem entre ces diff6rents stades apparait ctairement lorsque l'on aborde le
ph6nom ne sous l'angle de h prtCrem/on: pour pr6venir tin conflit de d6cisions, il faut
s'attaquer h concurrence de proc6dures et tenter de mettre fin l'une d'eUes ; lorsqu'il
s'agit de pr6venir le conflit de proc6dures, c'est au contmire stir la possibilit6 m6me de
saisir concurremment deux tribunaux que dolt porter la recherche.

Si le conflit de proc6dures a retenu plus particuli rement notre attention, c'est qu'il nous
apparaissait constimer un terrain plus fertile pour la recherche que les deux autres 6tats
du ph6nom ne. Lorsque le conflit s'envenime au point de dormer naissance t des
d6cisions contradictoires, la t che de l'intemationaliste se limite t privil6gier l'une ou
l'antre d6cision)3 Quant au 'simple' conflit de comp&ences, il ne devient pr6occupant
que d s lots que, pour des raisons sur lesquelles nous reviendrons, les parties le mettent
profit pour engager des proc6dures concurrentes. En outre, l'existence de comp&ences
concurrentes repr6sente l'&at quasi mturd du con_flit de juridictions, tant les r6gles de
comp6tence exclusive sont peu fr6quentes. Le conflit de comp&ence est toutefois digne
d'attention en ce qu'une r6flexion sur les r gles de comp&ence peut contribuer t 

'r

les conflits de proc6dures (irfra, n° 29 e.s.). Les conflits en amont et en aval de h
concurrence de proc6dures proprement dire joueront d s lots un r61e d'appoint dam
cette 6rude.

3.     Les causes du ph6nom6ne - Le conflit de comp6terice constitue une condition
n6cessaire, sans &re pour autant su;fisante, l'apparition d'une concurrence de
proc6dures. Celle-ci ne se con ok en effet pas en l'absence d'une pluralit6 de fors
disponibles pour un seul et m me litige. Dam l'affaire Airbus par exemple, qui a oppos6
les tribunanx anglais, am6ricains et indiens,14 un avion en partance de Bombay et affr&6
par une compagnie a6rierme indienne s'6tait 6cras6 pros de Bangalore, sa destination
finale. Les descendants de certaines victimes assign rent la compagnie a6rierme et les
autorit6s a6roportuaires devant les tribunaux indiens, dont la comp&ence intemationale

II

12

13

14

C- ri0. P. MAYER, 1998, 281, n° 434 (selon qui h "simple" conflit de proc6dures n'est que l'6tat latent du conflit
de d6cisiom).

Co . h distinction qu'op re LEMAI erltre deux types de 'jurisdictie-conflictan' : Ie premier confllt, purement
th6orique, est un conflit de r6panition lots de la d6finition des rgles de eomp&ence, le second type de confiit
oppose deux ordres jufidiques dont les r gles attfibuent pour un litige dorm6 eomp6tenee leurs tfibtmaux : W.
G. L. LEMAIRE, Nederlands I Print- Hoofdl#ne Leiden, A.W. Sijthoff, 1968, 296-297.

Les principes de solution du conflit de d6clsions peuvent varier selon qu'une d6cision du for sok ou aon en jeu,
v./r#a n° 362.

E t donn6 lieu une d6cision de principe de h Chambre des Lords : A irlms Irdustrie GIE Jais h A j¢ Bbai Patel.

and cffms [1999] A.C 119, [1998] 2 AI1.E.tL 257, [1998] 2 W.L.R. 686, [1998] 1 Lloyd's Rep 631, (1998) 37 I.L.M.
1076 (H.L) (v. aussi dens la m me affaire : A irlms Ir lustde GIE Patdar todms, [1997] 2 Lloyd's Rep 8, [1997]
t.LPr. 230 (C,A ) et en premi6re instance,Airbt4s Indvstries GIE 2 Pard, [1996] I.L.Pr 465 (QB)).

Parmi la pl6thore de commentaires qu'a suseit6 cette affaire, on lira avee profit les contributions de A. BRIGGS,
The Unrestricted Reach of an Anti-Suit Injunction. A Pause for Thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, 90-102 et la

note du m6me auteur parue in British Ye/a. Ire[l. L., 1999, 332-336 ainsi que J. HARRIS, Anti-suit Injunctions 

A Home Comfort?", Lloyd's M.CL.Q, I997, 413-422; K. ANDERSON, What Can the US Learn from English
Antisuit Injunctions? An American Perspective on Airbus industries GIE v. PateF, Yale)'. Im'l L., 2000, 195-232;
I FENTIMAN, Antl-suit Injunctions and the Appropriate Forum", CambridgeL. J,, 1997, 46-48 et P. SCHLO SER,
Airbus Indnsmes GIE v. Patel and others - eme Urteilanmerkung , IPRax, 1999, 115-117.

V. 6galement dam cette affaire les d6clslons des tfibunaux am6ricains : Laur Houell Limon 2 A i/am IrdusMes, 30
F.3d 592 (5 Cir. i994); Limm Airbm Indus ies, 794 F. Supp. 650 (S.D. Tex. 1992); L/nton A irb [ndu n/ ,

934 S.W. 2d 754 (Tex. App. 1996).



21                         IN]'RODUCqlON G NI. RALE

ne faisak pas de doute, ne fut-ce qu'au titre de lieu de l'accident. Les victhnes n'en
rest rent toutefois pas 1 . Sur les conseils d'avocats am&icains, elles tent6rent galement

leur chance aupr s du tribunal du corot6 de Brazoria au Texas, dont la g6n&osit6 envers
les victimes d'accidents et autres catastrophes est quasi l gendaire.15 Les demandeurs,

dont aucun n'avait de lien particulier avec le Texas,16 all6guaient qu'Airbus, et deux de ses
filiales am ricaines elles aussi assign&s, &aient soumises la comp&ence du tribunal
texan parce que l'entreprise &ablie en France avait dam le pass vendu des avions au

Texas, et y avait entraln des pilotes. Ca faisant elle r@ondait la condition des 'contacts
minimum' pos& pour l'exercice de la comp&ence des tribu[naux am ricainsY

Voil une illustration on ne pent plus claire du lien entre conflit de procfdures et pluralit6
de fors: ces conflits ne peuvent se comprendre que lorsque l'on sit que les r gles de

comp&ence des diff&ents Etats permettent aux justiciables de saisir pour un seul et
m me litige plusieurs tribunaux. Or, que les parties puissent choisir entre plusieurs fors
concurrents sera plus souvent la r6gle que l'exception dans le contentieux international
priv6. Comme le faisait en effet observer M. BatOfd, "il n'est pas rare que les tribunaux de
plusieurs Etats diff&ents soient comp&ents dans une situation qui, par d6finition,
pr&ente des liens avec plusieurs Etats".u Pour un litige donn , les parties pourront par
exemple solliciter les tribunaux du domicile ou de l'&ablissement d'un des adversaires, le

t6

Le comt6 de Brazoria exeme sur les demandeuts potentiels, et particuli rement les victimes d'accidents
spectaculaires, un pouvolr d'attmction invers6ment proportionneI l sa taiUe et sa population. C.ette fascination

laisse les tribunaux locaux perplexes, comme le prouve le dictum suivant tird'un jugement d'un tribunal local
dam une affaire engag6e par la l publique & Bolivie contre Phih'p Morris : "[G]iven the tremendous number of
U.S. jurisdictions encompassing fascinating and exotic places, the Court can hardly imagine why the Republic of
Bo via elected to file suit in the veritable hinterlands of Brazoria County, Texas. The court seriously doubts
whether Brazoria County has ever seen a live Bolivian [... ] even on the Discovery Channel [... ]. This humble
court by the sea is certainly flattered by what must be the worldwide renown of rural Texas courts for dispensing
justice with unparalleled fairness and alacrity, apparently in common discussion even on the moutain peaks of
Bolivia !" (Republic 9CBdiffa a Phil{o Morris, 39 F. Snpp. 2d i008, 1009 (S.D.Tex. 1999) ; IPRax, 2000, 159). V.
6galement Dd do *a Skdl Og, 890 F Supp. 1324 (S.D. Tex. 1995) (pas moins de 10 pays africa.ins et sud
am ricains choisissent les tribunaux de Brazoria pour attaquer I entreprlse petroliere) et Shell UKExplorathm and
ProduaionLtd "a Innes, 1995 STL 807, 826 (1994 Outer House) (accident d'hlicopt re en Mer du Nord donne
lieu . une s&ie de proc6dures au Texas, dont plusieurs dans le corot6 de Brazoria, qui femnt d'ailleurs l'objet
d'une interdiction par le juge 6cossais). I1 semble que certains corot& du Mississipi exercent la mgme attraction
sur les demandeurs, v. K PEAR, "Mississipi Gaining as Lawsuit Mecca", New York T/me% 20 aofit 2001. Sur les
rlsques particuliers que soul6vens Ies relations comraerciales aver les Etats-Unis, v. d6jtt FL BEI'.NSTmN,
< Pmzessuale Risikaen im Handel mit den USA. Konflikt und Ordnung ,, in Festschrifi far Murad Fetid am 80.

C, ebumta$ A. I-II?LDRIC: I ( d.), Fmnlffurt, Verlag f/it Standesamtswesen, 1978, 75 e.s.

C.e qui fair dire M. Briggs que la saisine du tribunal texan constituait une expression de "naked aM unashamed

forum shopping" : Lc, Bfftish Yearn Int'L L., 1999, 332. Pour tree autre espce off un accident au N@al d'un
avion patti du Pakistan a fair Fobjet d'une procfdure au Texas, off &nit &abli un sous-traitant du eonstructeur de
l'avion, v. Toulouse, 20 juin 1995 et les commentaires de F. AGOSTINI, "Comp&ence des juridictinns franqaises
et notamment du juge des r6f6r& pour l'indemnisation des vietlmes d'un accident d'avion alors que le
constructeur de l'avion est frangais et le transporteur est &ranger", ]3., 1995, Jurispr., 628. En l'esp6ce, il semble
clue h juridiction am&icaine nit d6eid4 qu'elle n'&ak pas le tribunal le plus appropri6 pour trancher le litige. Sur
cette exception, v. i@a, n° 405.

Pour plus de d&ails stir la jurisprudence am6ricaine, i@a, n° 53. A l'6poque Ies tribunaux texans ne pouvaiens
refuser d'exercer leur eomp6tence en application de la doctrine du forum non mmedem, v. Dow C rdad Corrt0. v

Cas o Alfaro, 786 S.W. 2d 674 (Supreme Court Texas, 1990) et Ies commentaires de J. P. Te, AC:4MAN, "Dow
Chemical Co. v. Alfaro", A m J. Int'L L., 1990, 760-76£ En g6n&al stir le forum non conveniens dam le droit des
Etats am6ricaios, G. B. BOKN, 1996, 289-299. Depuis lots, le l@slateur texan est intervenu ponr r6introduire par
voie 16gMarive le forum non convenieus : Tern Or. Prec. & Rein. Code, $ 71.051 et les commentakes de G G
Sa-IEKZ, "Section 71.051 of Texas Civil Practice and Remedies Code - The Texas Legislature's Answer to
Alfans : Forum Non Conveniens in Personal Injury and Wrongful Death Litigatioff', Baffor L. Reo, 1994, 99 e.s.
II semble qu'en l'esp6ce, Airbus ak, apr s un v6ritable marathon proc6dural, finalement consenti . h comp6tence

du tribunal texan, v. pour plus de d&ails, K. ANDERSON, Lc, YaleJ. Int'L L., 2000, 199-202.

I- BATIFFOL, "L'&at du droit international priv6 en France et dans les pays de PEurope continentale de l'Ouest',
].D.L, 1973, 22 e.s. reproduit dans IK BATIFFOL, O;cix d'artid rasserdddsparses arras, Paris, LGDJ, 1976, (11), 15.
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tribunal du lieu de l'ex cution de 1'obligation litigieuse ou encore leur propre tribunal
national.

Pour continuer stir l'exemple du transport a rien, la Convention de Varsovie du 12 aofit
1929, qui est en vigueur dans plus de 140 Etats,19 offre la victime depuis lane r&ente
modification le choix entre pas moins de 5 fors dfff&ents.2° Outre le juge du lieu de
destination du voyage, h victime peut ainsi saisir le juge du domicile du tmstsporteur ou
du si ge principal de son explokation ou encore celui de l'Etat dans lequel se trouve

l     •                                                                            l J
1 etablissement par les soins duquel le contrat de transport a ere conclu 21 Lorsque la
Convention de Montr&l entrera en vigueur, h victime pourra galement agir devant les
tribunaux de l'Etat dans lequel elh est domicili& pour autant que le transporteur y
poss de un &ablissement. Le moins que l'on puisse dire, c'est que le passager a
t'embarras du choix ! 22

En r&lit, ce n'est pas tant la d/zers des r gles de comp&ence retenues par les diff&ents
ordres juridiques que leur qui explique le choix offert aux justiciables et permet
h naissance des cont ts de proc&dure. M me si chaque Etat adoptait comme seule et
unique r gle de comp&ence le traditionnel actor se 2urforum ; des parties aux int& ts

oppos& pourraient encore chacune saisir le for du domicile de l'autre.23

4.     Le for, enjeu de la bataille entre les parties - L'existence de comp&ences
concurrentes est une donn& n&essairement pr&ente dans tout conflit de procedures.
Elle ne suffit toutefois pas expliquer l'apparition de tels conflits. Chaque conflit de
comp&ence contient en germes les fondements d'une concurrence de procedures. Le
passage du conflit latent au conflit ouvert, de l'&at statique l'&at dynamique ne se
produira toutefois que si les parties au litige sont prates investir le temps et les
ressources n&essaires pour se battre sur plusieurs fronts. 11 faut en d'autres tennes que le
jeu en vaiUe la chandelle.

19    Convention de Varsovie du 12 aofit 1929 pour l'unification de certaines r gles relatives au transport a&ien
international, telle quhmende nntamment par h Convention de La Haye du 28 septembre 1955.

2o   La modification a pris la forme d'une nouvelle convention, sign& t Montreal le 28 mai 1999, qui porte le mme

titre ClUe le texte original de 1929. Sur le dbat qul a pr c d 1'adoption du 5 n for, v. B. O-IENG, "A Fifth
Jurisdiction Without Montreal Additional Protocol N° 3 and Full Compensation Without the Supplemental
Compensation Plan", Air & Space La 1995, 118 e.s. L'id& d'tm 5 for avait d j 6t adopt& dam le
Protocole de Guat mah City du 8 mars 1971, qifi n'est jamais entren vigueur faute des ratifications iI&essaires.
Sur les modifications apport es en 1999, v. J.-C. BATe, A, "Modernization of the Warsaw System - Montreal
1999",Jmora/qCA #Law& Correreme, 2000, 42%444.

21    Sur les difficu!t& pos es par ce demier chef de eomp&ence l l' re digitale, v..1. HEINONEN, "The Warsaw
Convention, Jurisdiction and tile Inrernet", Jouma/9CAirLazv& Cotmmm, 2000, 453-496.

22   I1 faut sans doute nnaneer le propos. Le choix offert au justiciable par h Convention de Varsovie se double d'uae
importante limitation de h compensation qu'il peut esprer obtenir. On peut tousefois faire confianee au g nie
cr&tif des avocats, partieu/irement des avoeats am tiealus, pour formuler la demande de manire &happer au
carcan de la Corlventioa de Varsovie, par exemple en invoquant la responsabilit6 du fait des produits, v. F. K.
JUi NGER, "Forum shopping, Domestic and Inremational', Tu/ane L. Reo, 1989, (553), 561 et en gn ral, P. S.
DEMI'SEY, "Pennies From Heaven : Breaking Through the Liability Cealings of Warsavg', A finals qfA ir & Space
La i997, 267 e.s.

23   C'est ee que constatait d jfi CH. FRAG1STAS, Probl mes r sultant du conflit des r gles sur la comp&enee
judicialre intematlonale", in Aktudk Pmblme des Redats, Schrlftenreihe der Deutschen Gruppe der
AAA, Band I, Berlin, 1957, (102), 119, note 41. Et puisqu'il n'exisre pas de d finitinn universenemem aeeepte
du 'domicile' ou de h 'r&idence habitueile', une m me par ie pourrait artraire uae autre devant les tfibunalx de
plusieurs Etars si elle d montre clue son adversaire est r put y &re domicilJ salon la loi de ces Etats. Le
r ghment n° 44/200i qui remplaee la Convention de Bruxelles ne pr voit pas de d finition uniforme du
domicile pour hs personnes physiques (art. 59) es ceUe qu'il donne pour les personnes morales (art. 60)
n'emp che pas ies conflirs positifs de comp&ence.
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S'il en est souvent ainsi, c'est que le for n'est pas une donn6e neutre du contentieux
•         .         .  t      . .      •       t ,      *                     g *   *
mtemanonal pnve. Qu un liuge solt porte a la connaissance d tin mbunal belge, amencam
ou suisse, ne sera pas sans exercer une certaine influence sur la fa on dont est dit le droit.
Comme le note M. Vdlmer, "forum rmtten, or at least is percei'ced to rmtte?'.24 On ne compte

d'ailleurs plus les &udes consacr&s aux diff6rences qui s6parent les ordres juridiques et
•          i n   25font du for une donnEe essentielle du contentieux mtemat 0 al.  On a en outre vu ces

....  eclalrer    praticiens sur lesdermeres annees apparaltre des ouvrages 26 destin6s t '  '   les

avantages et les inconv6nients des diff6rentes juridictions et les assister ainsi dam la qu&e
d un tribunal blenveillant, entreprise reputee appartemr a lelar obligation de conseilY

L'hnportance du for explique qu'il constitue, tout autant que le fond du litige, un enjeu de
la bataille entre les parties. Cette bataille, le 'Kampf urns ForurH selon la ten'ninologie
alhmande,28 a donne lieu la naissance de ce qu'il est convenu d'appeler le 'forum
shopping ou tounsme judm are. Ce phenomene, que 1 on a ete 3usqu a comparer a un
sport en salle pour avocats mtemanonaux,  a deja ete largement etudie.  En bref, il
s'agit pour les conseils des parties de procEder fi une analyse des fors potentiels afin de
determiner lequel est le plus avantageux pour presenter le point de rue de leurs clients)1

24  N. Lu`/m ` L in rm'w ti m Disp e Resdu i n: tl:e Regulati n f F n. n Sdati r F ta 3 ded CAl quiu J
GOLDSMI i ( d.), Trausnational Publishers, Inc., Irvington, 1996, (237), 238. V. aussi S. C SYMEONIDES, W.
PERDUE et A. T. VON MEHREN, Co /a qfLa s : Arrmicar Cor rati frgertw ioral, Cases and Materials, St. Paul,

West, 1999, 3 ("Obvio ly the choice of a forum rnay have a decisive impact on the outcome of a case").

25   P. ex.R. GEIMER, 1997,24-30;R.J.WEINTRAUB, The United States as a Magnet Pontm and Whab If Anything,
To Do About It", in Irgereatio Dispw Resdution: the R n cf Forum sdaAon Pa4twerda Stied CdJx3quiu J.

GOLDSMITH ( d.), Irvington, Trausnational Publishers Inc., 1997, (213), 216-219.

26   V
P ex. uvrage dit ar C` . H. AN LYNDEN ( d.) F r m Sb ppir L ndres LLP 998 3 3 . d m e but

avou est selon la preface de l' diteur d'&re "helpful in deciding where possible measures or proceedings could
be started". L'analyse porte sur Ies lhiges en mati re maritime. V. galement i'ouvmge de S. CROMIE, f n'naZ/ora/

L/t/gat/on, 2 n' d., Londres) Burterworths, 1997, 639 p. Dam sa preface, l'auteur reconnak qu'ua des
buts poursuivis par son ouvmge est d'&re a guide to forum shopping" (p. vi). I1 precise clue les informations
rassembl es doivent permettre . l'avocat "to make an informed choice as to whether to litigate in that country
and to know what he and his client will be in for if they decide to do so",

v   D'auctms estiment, . bon droit selon rious, que le consell d'une partie a l'obligation de rechercher le for le plus
favorable aux int&&s de son client : IL . WEINIP, AUB, "International Litigation and Forum Non Convenieus',
Texas Irg'l L• ]., 1994, (321), 322 ("Forum-shopping is not a disparaging term ; it is part of a litigator's job") ; K.
SIEHR, Forum shopping im intemationalen Rechtsverkehr', Z. f. R , 1984, (124), 141-142 (1984); F. K.
JUENGER, "Forum shopping", RaMsZ., 1982, (708), 716 (l'autettr note que "der Anwalt had die Pflicht, da f'fir
den Mandanten gtmstigste Gericht zu JaIen").

28   P. ex. P. DASSER, "Der Kamps urm Gerlcht", Re Dn Suisse, 2000, 253-272.

9   A. LOWENFELD, "Editorial Comment : Forum Shopping, Antlsuit Injunctions, Negative Declarations and
Related Tools of International Litigation", Am J. lnt'l. L, 1997, 314 ("Forum shopping, which used to be a
favorite indoor sport of international lawyers, has developed into a fine art").

3o   P. ex. A. S. BELL, "The Why and Wherefore of Transnational Forum Shopping", A ustralian LawJ wal, 1995,
i24-142; I-I VAN HOUITE, "Intemarional forumshopping bij onrechtmatlge daad', Mdanges Roger O. Da/a7.
R pora it s et assurar s, BmxeUes, Larcier, 1994, 575-590; X. Pomm Shopping Reconsidered", I-tara L. Reu,
1990, 1677-1696; M. C, M TINEZ, "Fundamentos y limltes del fonun shopping : modelos europeo y
angloamericano", .R.D.I.P.P., 1998, 521-556; P. K. JUENGEI "Forlltn Shopping, Domestic and International",
T re L. Reu, 1989, 553-574; ID, "Forum Shopping", RabdsZ., 1982, 708-716; J. KROPHOLMIR, "Das
Unbehagen am forum shopping", in Fests fib" Karl Fi daing zura 70. Geburtstag, D. HEINRICH et B. VON

HOFFMANN ( ds.), Miinchen, CH. Beck, 1985, 165-173 ; K. SIEHR, "'Forum Shopping' im intemationalen
Rechtsverkehr", Z.f. RVgL, 1984, 124-144. V. galement ]a controverse entre F. K. JUENGER, "What's Wrong
vAth Fowm Shopping?", S3dzey LawReder 1994, 5-13 et B. R. OPESKIN, "The Price of Forum Shopping: A
Replyto Professor Juenger", 14-27 avec la r ponse de F. K UENGE1L "Forum Shopping: A Rejoinder", 28-31.

31   Bien souvent ]a bataiUe pour le for n'a d'ai]leurs pas pour v&ritable enjeu d'obtenir que le litige solt effectivement
tmnch par tel ou tel for. Une fols qu'un juge se dclare pr& l connaltre de la cause, cette d&ision est ntilis e par
les det x parties dans les n gociations qui mettent le plus souvent fin au litige, les pr&entions respeerives des
parties &ant rduites selon qu'elles ont ou non obtenu le for d&ir& Les tribunaux sont pleinement conscients de
ce ph nom ne, comme en t moigne ]e dictum suivant du juge Staughton dans l'affaire Sp/ z : "I suspect that
what I am in fact deciding is not where the Spiliada action will ultimately be tried, but whether a settlement will
be reached aga'mst the background of litigation pending in England or of litigation pending in Canada" (citpar
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L'influence qu'exerce le for sur la solution des litiges intemationaux et, par consequent, le
pouvoir d'attraction de certaines juridictions, constitue au m me titre que les r gles de
competence un des principes explicatifs des conflits de procedures. Si les parties
attachent tant d'importance t ta saisine d'un for donn , au point d'engager lane procedure

t       • ,        i ,
devant ce for malgre la salsme anterleure dun autre, c'est bien parce que l'identit du for
est loin d'etre neutre pour la solution du litige.

5.    Le for, enjeu de la bataille entre les parties (suite) - L'importance du for
justifie que chaque partie proc de, l'entame du litige, une analyse des avantages et
inconv6nients des fors en pr6sence. Lorsque les r6sultats de l'analyse, aussi sommaire
soit-eUe, se r6v lent contradictoires, les parties peuvent &re tent6es de saisir chacune de
leur c6t6 le for fi leurs yeux le plus avantageux, dans l'espoir de forcer l'adversaire s'y

d6fendre dans des conditions jug6es plus d6favorables pour tui.

L'affaire de Darrcaierre, tranche par h Chambre des Lords, iUustre fort l propos ce
ph nom ne : en l'esp ce un couple de fran ais vivait i Londres off le marl repr sentait les
int r ts de l'entreprise famill'ale de cognac install e en France.32 Quelques temps apr s h
naissance de leur enfant, l' pouse se lan a daus le commerce d'antiqttit s. Son activit la
mena New York, o l cUe d cida de s'installer avec l'enfant. Piqu au vif, le marl
demanda le divorce devant le tribunal de Grande Instance de Paris, en all6guant
l'abandon du domicile conjugal. Deux mois plus tard l' pouse saisit les tribunaux
londoniens, en sollicitant le divorce aux torts de son poux qu'eUe accusait d'adult re et
de traitement cruel. L'enjeu du litige n' tait pas tant de savoir si les poux allaient obtenir
le divorce, l'issue de cette question me faisant aucun doute. I1 s'agissait plut6t de savoir
qui allait supporter les d peus de h dissolution du mariage.

C'est ici que le choix de l' pouse pour les tribunaux anglais prend tout son relief : elle
aurait pu se contenter de solliciter reconventionnellement le divorce devant les tribunaux
fran als d j t saisis.33 S'agissant d'un couple de citoyens fran ais, ceux-ci auraient toutefois
fait application du droit fran ais. L' pouse risquait alors de se voir priv&e de toute
compensation financi re si d'aventure elle tait d clar e seule responsable de h rupture
du lien conjugal.34 Les tribunaux anglais par contre se r f rent traditionnellement t la/
f0ri pour appr cier le fondement d'une demande de divorce, m me engag e entre poux

32

33

Lord Goff dana spiliada Maritime Cansul , Ltd [1987] AC 411, 468-469 (H.L.)). V. aussi ce qu'expllqualt le juge
Sheen dam l'affaire A l Battar [1993] 2 Lloyd's Pep. 219, 221 : Cases of this class seldom come to trial. I cannot
help thinking that the reality of the matter is that my decision as to the venue for trial wiB put one party or the
other into a stronger position when negotiating anypossible settlement of this claim".

Dans h pratique intemationale, on a mroe 6t jusqu' crier une expression pour d signer I'influence qu'exerce la
probabilk qu'lm tribunal am ricain se d clare competent, sur le monta t de Ia transaction avec laquel e Ies
patties mettront fin an litige : on parle alors de ia 'mid-atlantic settlement formula', v. E. J. SILVA, Practlcal
Views on Stemming the Tide of Foreign Plainti fs and Concluding Mid-Atlantic Settlements", Teens Int'l L. J.,
1993, 479-500.

V. De D ,o De Da [1988] 1 A.C 92 (H.L.). Sur le pan fran ais du litige, v. TGI Paris, 29 juin 1988,
P-..CD.I.P., 1990, 339, r ote B. ANC L.

On constatera en effet que dam la majorit des cas, h procedure engag e en second aurait pu simplement tre
formulae tkre de demande reconventiounelle devant le tribunal pramier saisi, v. p. ex. l'observation en ce sens
de la Cour de Justice dans l'ari4t Gu/ &, selon laquelle l'action visant obtenir l'annulation du contrat pouvait en
l'esp ce tre consid r e comme une forme de d fense au fond qui avait pris Ia forme d'une procedure
ind pendante devant un juge tranger (Cj'.CE., 8 d cembre 1987, Cmh/sd) Masda abr A G c Cnu//o Pdumi
affalre 144/86, Revcil, i987, 486i, n° 16). Sur h competence pour connaltre de telles demandes,/rfi'a, n° 86.

V. Particle 280-1 C civ. Fran ais, qui dispose que "l' poux aux torts exclusifs de qui le divorce est pronone6 n'a
droit fi aueune prestation eompensatoire".
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trangers.3s Or le drok anglais se monsre plus gfin&eux envers l'6poux 'fautif' puisqu'il
fit abstraction de la question de h faute lots de h d termination des cons6quences
financi res du divorce. Ace premier 616mens s'ajoutait le fair qu'une 6ventuelle
condamnation du marl par les tribunaux anglais aurait pu facilemens tre ex6cut e dans

ce pays, l'6poux ayans t contrains de laisser en Angleterre le produit de ta vense de la
maison familiale. On comprend d s lots que l'6pouse air d clin l'invitation de son marl

de d battre de leur s6paration devant les tribunaux fran ais, pour ouvrir un second front
en Angleterre.

La perspective de voir le tribunal faire application d'un droit jug6 plus favorable ou de
b6n6ficier de meilleures possibilit6s d'ex cnsion d'une venmeUe d cision explique d6j
l'apparition de bien des conflits de proc6dures. Aces premiers 61 ments on peut encore
ajouter le souhait de profiter de r gles de proc6dure:jug6es plus avansageuses ou, de
mani re plus g6n rale, d'un 'climat juridique' plus propice. C'est alors souvens sur les
tribunaux am ricains que se reporterons les espoirs d'une partie.

I1 n'est plus besoin d'exptiquer pourquoi la comparaison tournera souvens l'avantage de

la justice am6ricaine, qui exerce une irr6sistible attraction - que Lord Demaing a compar6
la s6duction d'une lampe sur les mites ! 36 _ sur les plaideurs. La g6n6rosit6 des jurys,

avocats amencams, qua n hes:tens pas prendre sur euxl'esprit d'entreprise qui anime les  ....  ' ' "

une part du risque de la procedure, la g6n&alisarion du r gime de la responsabilit6
objective, une propension certaine appliquer la/e for/, l'absence de risque financier

pour le perdant qui, en r gle g6n rale, n'est pas tenu responsable des frais encourus par la
partie adverse et, enfin, la possibilit6 de forcer l'adversaire fi coop rer l'administration

de la preuve, tous ces 16ments font des tribunaux am6ricains, et en particulier des
tribunaux des Etats f6d6r s, une v6fitable 'mecque' pour les demandeurs en mal de
justice.

On ne s'6tonnera d s lors pas qu'un grand hombre des proc6dures concurrenses qui
iUustrerons cette 6rude ons eu notammens pour sc6ne les tribunaux am6ricainsY Le
pouvoir d'attraction de la justice am6ricaine,38 explique pourquoi bien des plaideurs
mettens profit la concurrence des r gles de comp6tence pour saisir un tribunal
am6ricain.

35

36

37

P. ex. CHESHIRE et NORTH, 1999, 773-776.

Srdd ine & F endo Laberator Ltd. Bloda [1983] 1 W.LK 730, 733-734 (CA.). V. l'6mde de P. D.
CAF, F, INGTON, "Moths to the Light : The Dubious Attraction of American Law", Kansas L. Reu, 1998, 673 e.s.

Sans aucune pretennon a I exhaust v:te, on relevem les affaires suivantes : Laker Air'y "a Sahr Bd an World

Airlines, 73i F. 2d 909 ( D.G Cir. 1984) ; Ca.stanl.:o *a Braean & Roo (UK) Lti, [1981] i AC 557 (H.L.); Aid,us
Irdasmes, pr6cit6 et A rrdx.m Pnducts, Ina et al. "o Workers" ConFensation Board et al [1993] 102 D.LK (4th) 96, off ce
sont les m me tribunaux texans qui ont atth4 les justiciables canadiens.

Qu'il faut sans doute nvancer, v. p. ex. les observations de K. AIDE ON, Lc, YakJ. Irc'lL, 2000, 195-232 qui
montre que parmi les camct&isfiques de la justice am6ricaine, et texane en particulier, qui expliquent aux yeux
des tfibunaux anglais l'attraction qu'elle exerce sur les justiciables, certaines relvent du mythe et d'autre de
l'incompr4hension. Dans le m me sens, FL W. BAr,DE, ZC, Reu L///gatbn, 1981, 194-195. On salt par exemple
qu'en matiere de diffamarion, il est de loin pr6f6rable de fake appel l la 'ust'ce anglaise qu l Ia just'ee am&icaine,
eelle-ci se montrant, au nora de h saero-sainte libert6 d'expression - 'freedom of speech' - trs exigeante envers

h pattie qui se plaint de diffamation, tel point que les d6cisions anglaises se voient dans cette mati re refus6es
rout effet aux Etats-Unis, p. ex. Bad.aban'c; Irdia Aba Pub!icath , Ira:, 585 N.Y.S.2d 661 (N.Y.S Ct. 1992) et
Tdnikgf.a Matusait , 347 Md. 561,702 A.2d 230 (Md. Ct. App. i997) et les commentaires de D. W. Via: et L
MAO HERSON, ¢, Anglicizing Defamation Law in the European Union ,>, Vizgu"da. InH L., 1996, 933 e.s. et
surtout K. HO YOUM, <<The Interaction Between American and Foreign Libel Law: US Courts Refuse to
Enforce English LibeI Judgments >>,/.CL.Q, 2000, i31-I65. Ce nest pas par hasard que Mine SheviI1 a ehoisi les
tribunatx anglais pour s'en prendre l France Solr !
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6.    Le for, enjeu de la batailte entre les parties (suite) - L'influence qu'exerce h
for sur la solution du litige explique galement pourquoi dans certains cas, urle seule et
m me parrie prendra l'initiative d'engager deux, voire plnsieurs procedures diff rentes.
L'affaire Castar illustre bien cette volont dans le chef d'un justiciable de profiter des
avantages qu'offre un tribunal autre clue celui qu'il a d j t saisi)9 En l'esp ce un matin
portugais, embarqu bord d'un navire battant pav'fllon panam en, avait t
s rieusement bless lors d'une manoeuvre dans un port anglais. I1 s'adressa d'abord aux
tribunaux locanx pour obtenir r paration. Sur les conseils d'un avocat am6ricain, il tenta
ensulte sa chance devant les tribunaux texans, pour d' videntes raisons likes la hauteur
de la compensation esp r e.4°

Dans l'hypoth se particttli re off les procedures concurrentes 41 sont l'oeuvre d'une seule
et m me partie,42 il faudra m me que l'espoir d'obtenir un meiUeur r6sultat devant un
autre tribunal soit tr s fort pour justifier qu'une pattie consente t financer, de sa propre
initiative, deux procedures parall les. C'est sans doute un espoir de cette nature qui
animait l'entreprise canadieune dans l'affaire Brinoo Mining.43 En l'espce, l'entreprise avait
assign ses assureurs au Canada pour obtenir qu'ils remboursent les condamnations
prononc es i son encomre ainsi que les frais de justice qu'elle avait d bours lots d'une
procedure de grande ampleur qui l'avait oppos e i plus de 2000 persounes r clamant
compensation pour les dommages cans s par l'amiante extraite des mines dont eUe avait
l'exploitation. La procedure canadienne suivait son cours depuis pas moins de 3 ans
lorsque la soci t canadieune se touma vers les tribunaux am ricains anxquels eUe soumit
une demande similaire t celle dont taient saisis les tribtmaux canadiens. Ce
d doublement de procedures ne traduisait pas une m fiance du demandeur t l' gard des
tribunaux de son pays, mais le d sir de profiter d'un assonplissement de h jurisprudence
am ricalne : deux mois auparavant, cette jurisprudence avait en effet pris une nouvelle
orientation pour le moins favorable l'assur en adoptant une interpretation plus souph
de la notion de causalitY.44 La tentative de l'entreprise canadierme de d vier le d bat vers

39  Castan m Bmav & R t(U.KJLtd. [1981]1A- 557 [198 ]3W.L. L991 [ 981]1A E. L143,[1981]Li yd s

Rep. 113 (IKL.).

40   Au Texas : Castar a Jades n Marines Inc 484 F. uP . 2 1 .ID. Texas 98 ), a °d, 65 F.2d 546 (5 CAr 98 ).
Sur certe affalre, v. A. BRIGGS, "No Interference with Foreign Court", I.CL.Q, 1982, 189-19.8; D. G. MORGAN,
"Discretion to Stay Jurisdiction, I. CL. Q, 1982, 582-587 et J. Kt3RTH, Irdgi iisd.ser Redmsd. zz ge4 n Vefabren wr
aus/dnd/sd.;er C-¢d.ih Berlin, Duncker et Humblot, 1989, 18-22.

41   On pourrait atots parler de procedures 'r6p tkives' ou 'parall les' pour d signer les procedures qui sont l'ceuvre
d'une seule et m me partie, et r6server l'expression de proc dttres 'eoneurrentas' pour i'hypothse dam hquelle
chaque pattie est & l'otigine d'une action. Ii nn semble toutefois preferable de donner & certe demi re

expression tale signification plus large qui englobe rous les contlits de procedures. Darts la lirt ramre anglaise, on
utilise parfois les expressions de 'common plaintiff cases' d'une part et de 'reversed parries eases' d'autre part,
pour distinguer les danx situations - p. ex. J. D. MCC AN, "Jurisdiction and Judic'ml Discretion", I.CL.Q, 1969,
(931), 934, tenninologie adopt e par Y FURurA, c, PaciflcRimL. - Po ]., 1995, (i), 5-8. D'autres expressions
sont utilis es, par e xemple celle de 'repetitive suits' pour les procedures pamll les (A. D. VESTAL, "Repetitive
Litigation", Iow LawR , i960, 525 e.s. ; M. T. GIBSON, "Private Concurrent Litigation hi Light of Younger,
Pennzoil and Colorado River", O/ehbcv C U. L. Re'o, 1989, (185), 202-203) et de 'reactive litigation' pour l'autre
hypoth se (A. D. VESTAL, "Reactive Litigation", Io La Rea, 1961, 11-28, terminologie adopte entre autre par
M. A. REDISH, "Intersystemic Redundancy and Federal Court Power : Proposing a Zero Tolerance Solution to
the Duplicative Litigation Problem", Ne:t;.eDarreL. Re, 2000, (1347), 1353).

42   La jurisprudence nous apprend qu'ii s'agit d'tme hypoth se moins fr6quenre que eelle des proc&dures engag es

par chaeun des adversaires. Des six affaires dam lesquelles la Cour de Justice a dfi se prononcer k ee jour sur
l'article 21 de h Convention de Bruxelles, seule une mettait en jeu deux procedures inities par la m me partie :
GJ.C.E., 8 d cembre 1987, Gubisda Masddr eabrik KG c C-//do Pa/ 0, affaire 144/86, Rec, 1987, 4871. Cet
ape u n'a bien entendu auanne pr tention & une quelconque repr6sentativit .

43   Bff.nco M' n Ltd .a Fa:te.,.al lnsurano C vio., 552 F. 8upp. 1233 (D.D.C1982).

4  K ne . 'u r urart Ca 9rN rth Arr ica' 215 U.S. AP . D.C 56 667 F. 2d1 34 (D.C CAr. 98 ) cera derded

455 U.S. 1007 (1982).
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le for am ricain constimait sans nul doute un cas d'&ole de forum shopping dict par la
volont de profker d'une r gle &rang re plus favorable. En l'esp ce, le tribunal accueillit
la requ&e de dessalsissement des assureurs en notant son aversion pour la manoeuvre du
demandeur.45

Tout comme les proc dures concurrentes en g n ral, les procfidures parall les engag es

par la m me pattie s'expliquent par l'attraction qu'exerce un for particulier.46 Cette
attraction peut galement s'exercer de fa on rdgat/% torsqu'une pattie doute de l'utilit ou
des chances de succ s d'une premiere procedure dont elle a pris 1'initiative. On pense par
exemple la situation dans laquelle il appardt en cours de procedure qu'un jugement
ventuel ne sera pas reconnu dans le pays off est localis le patrimoine du d biteur en

raison d'une erreur lors de la signification de la citation introductive d'instance. I1 se peut
galement que la premiere procedure s'enlise dans de: longs d bats ou qu'il apparaisse

qu'elle ne produira pas le r sultat escompt& Dans une telle situation, le justiciable peut
&re atteint du syndrome de Therbe qui est plus verte dans le pr voisin' et ouvrir ainsi un
second front.

Au-delfi du pouvoir d'attraction du for, 1'introduction d'une action concurrente peut
4galement s'expliquer par une strat4gie proc4durale bien pens e.4z

7.     Conflits de procedures et strat gie proc dumle - L'exemple des procedures
parall les permet d'apercevoir que l'existence de fors concurrents et 1'influence du for sur
le litige ne suffisent pas rendre compte de tous les conflits de procedures. Sices
lfiments ne sont jamaJs indiff rents, ils font souvent pattie d'une strat gie globale dont la

concurrence de procedures est l'enjeu m me.

Ainsi dans le cas des procedures parall les, cette strat gie peut riser fi @uiser les
ressources de l'adversaire en muhipliant les occasions de d@ense. De m me, lorsqu'une

partie engage une procedure apr s avoir fit assignee par son adversaire dans un autre
pays, etle peut riser obtenir une d cision son avantage, qui paralysera l'exficution
d'une future d cision trang re.48 Le tout peut riser amener la partie adverse mettre

fin au litige par un r glement l'amiable dont la teneur sera elle-m me influenc e par tes
avanc es enregistr es dam chacune des procedures.49

4s   552 F. Supp. 1233, 1242. La Cour aj( uta qu'on pouvait douter que "the Keene court intended its decision to be a
beacon for asbestosis litigants to divert pending litigation from other forums byoffering a more attractive theory
of liability[... ]" (552 F. Supp. 1233, i237).

46   Line question particuli re se pose l' gard des procedures pai-aU les, celle de savoir si on peut v titableroent
parler de 'conflit'. Puisque le dorr/n l est le m me clans les deux cas, il ti'est pas exclu que celui-ci d cide en
cours de route, pour une raison ou une autre, de mettre fin . une des deux procedures. Ceci sera notamment le
cas lorsqu'une des procedures a & intent e par mesure de pr cautlon, pour viter par exemple l'expiration d'un
d61ai de prescription. L'hypothse d'un d sistement p se alors sur les deux procfidures dont I'une pourrait &re
amen e disparakre. Fans-il pour autant consid&'er qu"fl n'ya de eonflit que ds lors que le d lai pr va pour le
d sisteroent, qui peut rafter selon les lfigislations nationales (en Belglque, v. l'article 825 C. Jnd.), est coul ?

Nous ne le pensons pas : aux yeux du d fendeur, la circonstance qu'une procedure donne pulsse prendre fin de
fa on Imticipative, tie change rien la charge qu'elle repr sente.

47   A premi&e rue, la r@&ition de procedures par le m me plaideur invite . plus de s6v rlt6 que l'hypoth se des

procedures v titablement concurrentes. On ne peut en effet s'emp cher d'entretenir une certaine mfiance, voire

un soupcon d'abus l l' gard d'une dualit de procedures qui est l'ceuvre de la m roe pattie. Nous aurons d'ailleurs

l'oecasinn de voir que les tribunaux sont en gti ral moins r tlcents ). intervenir lorsqu'un seul plaideur se trouve
;. l'ofig'me du conilit de procedures. On ne peut cependant excinre d'emble que ce plaideur pnss de une raison

l gitlme de tenter sa chance devant un second tribunal. Ceci sera par exemple le cas lorsqu'il est manifeste que la
d cision du p emler juge ne pourra &re raise l execution dam le for du patrimoine du dbiteur.

48   V. irfra, n° 354 sur le conflit entre une d&ision et une procedure.

49   Sur certe strat gle, v. p. ex. M.-L NIBOYI?T-HoEGY, 72; L E. T ITZ, Transmei Li ion, Michle Law
Publishers, Charlottesville, 1996, 235 et de la m me, Lc, Int' La ayer, 1992, 27; S. CROIVUlL ac, 1997, 473-474; W.
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Le recours aux procedures concurrentes n'aura clue rarement comme but exclusif
d' puiser les ressources de radversaire)° Le plus souvent, cet objectif se combinera
d'autres. Une seconde proc6dure peut par exemple se justifier comme un simple auxiliaire
de la premiere, pottr obtenir des 61 ments de preuve que l'on pottrra invoquer devant le
juge saisi de cette demi re.

Ces quelques observations out permis, on l'esp re, de lever un coin du voile sur les
nisons qui poussent les justiciables s'adresser simultan nlent k plusieurs tribunaux ainsi
que sur les r gles qui leur permettent de le faire. A la base, la pluralit de proc6dures se
famine toujours une concurrence de fors disponibles. A cette donn e fondamentale
s'ajoute l'influence qu'exerce le for sur la solution du litige, et en particulier le pouvoir
d'artraction de certaines juridictious. Erffin, on retiendra que la concurrence de
proc6dures peut fake l'objet d'une v ritable strat gie, t tel point que l'on trouve dam la
littrature de v6ritables manuels dont l'ambition est d'assister le praticien dans la
planification et la conduite de procedures simultan e dans plusieurs pays)1 Au total on ne
peut que coustater h complexit6 du ph nom ne, point de rencontre de multiples
61 ments. C'est ce que confirme M. Born, qui r sttme dam le passage suivant les origines
plurielles des conflks de proc6dures :

"Les principes actuels de la comp6tence intemadonale sont en extension et
permettent souvent aux tribunaux de pays diff6rents de cormakre de la m me came
[....] Les diff6rences qu'elles soient jurldiques ou autres, entre les fops, constituent
autant d'encouragements pour les parties croiser le fer dam tm pays plut6t clue
dam tm autre. Darts certains cas, ces facteurs conduiront les parties en litige saisir
simultan6ment les tribunaux de deux ou plmieups pays - chaque partie essayant
d'obtenir jmdce du for qui lui paralt le plm favorable fi sa came".52

5O

Sl

52

HAU, 29-46. Pour les pmc6dures internes, v. A. D. VESTAL, Lc, /om LawRedeu4 1961, (11), 13-17. Si le for
demenre aloes encore l'enjeu du litige, son importance relive toutefois plus du symbole, les parties n'ayant pas
Hntemion de mener la proc6dure son terme.

La doctrine s'accorde pour reconnatre la complexlt6 des motivations qui penvem sous-rendm rintmducfion de
pmc6dures concttrrentes, v. les raisons avanc6es par L E. TEITZ, ac, 1996, 235 ("Lawsuit 2 may be designed
piq_marly to avoid subsequem problems of enforcement of judgments where asset are located. Lawsuit 2 may also
be motivated by valid tactical decisions including the usual components of any forum shopping. Finally, Lawsuit
2 may be purely vexatious, intended to increase the burdens on the opponent and r.he cost of litigating"), et Y.
FURLrYA, Lc, Pa RimL. & PoL J., 1995, 5-7 ainsl que, pour les proc6dures internes, par E. CHEMEILrNSKY,
Faleral Jmisdizzi 1994, Boston, Little, Brown & Co., 759, $ 14.1 ("to harass the defendant, because of
impatience with the delay in getting a resolution in court, or in reaction to an adverse ruling that foreshadows a
decision on the merits [... ]') et 2 D. VESTAL, Lc, Iaua L. Reo, 1960, 526-528.

V. en pardculier S. O',OMIE e.a., Irg a/om/ L/t/F /0r Londres, Butterworths, 1997, sp6c. pp. 473-511
ainsl que t-I. W. BAADE, LC, Reo L/L, 1981, (191), 203-207. Pour l'arbitmge international, cf. M. SCHNEIDER,
"Multi-fora Disputes", A rbLtra/on Ir 1990, (109), 117 e.s.

G. B. BORN, 1996, 459 : "Expansive contemporary principles of jurisdiction often make it possible for the courts
of more than one nation to adjudicate the same intemaflonal dispute. [... ] illegal and other differences between
available forums give private parties strong incentives to litigate in one country rather than another. In some
cases, these incemives will lead parties to an international civil litigation to go forward simultaneously in the
courts of two or more countries - with each party seeking resolution of the dispute in what it perceives to be the
most favorable forum".

V. 6galement Ies explicatious que donnent P. HERZOG, Bmssels and Lugano Conventions, Should you Race to
the Courthouse or Race for a ffudgmeut?', Am J. Corr!p. L, 1995, 079), 379 ("In international disputes it is not
unusual that jurisdiction for suits concerning the dispute may exist in several places, such as the home countries
of the two (or more) antagonists. In that case, for both substantive and procedural reasons, each party may be
tempted to start litigation in the forum most favorable to it. What happens in such a case ?') et A. N. VOLLMER, ,
Lc, in Inteomioml Distnge Resolut£n: the Regulation 9gForumSelea Fa.oteemh Sded CMAz/Ma J. GOLDSMITH (6d.),
Transnational Publishers, Inc., Irvington, 1996, (237), 238-239 ("Became of the breadth of modem venue
provisions and modem concepts of judicial and legislative jurisdiction, the court of several co=tries often have
the power to hear an international commercial dispute. Litigants often seek to take advantage of the existence of
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8.     Les conflits de procedure comme sujet d'&ude - Les observations qui
pr6c dent ont pennis d'apercevoir clue le concours d'actions en droit international priv6
recouvre des r6alit s multiples.53        '        '      '        ' 'Le con_flit de procedures s entend generalement de
proc6dures mettant aux prises de parties. I1 se peut cependant qu'une mSme affaire volt
s'opposer trois ou m mes plus de trois tribunaux,s4 I1 arrive 6galement que des litiges
opposent plus de deux parties, ce qui est souvent le cas ell mafl re mafit'une, par exemple
en cas de collision de nav'u'es ou de perte de la marchandise)s

La concurrence de proc6dures peut na tre l'occasion d'un litige commercial, par
example une relation de distribution exclusive ou une vente intemationale, aussi bien que
dam un contexte familial.56 Les litiges relatifs t la d6sunion dn couple 57 sont aiusi
propices l'apparition de proc6dures concurrentes)8 Si l'on devait &ablir une typologie
des litiges qui sont le plus fr6quemment l'origine de proc6dures concurrentes, il faudrait
mentionner, outre les divorces '      '        ,  ....  59       •     ,   •mtemanonaux de3a evoques,  les states d accldents
d'avion, d'h61icopt res ainsi que les collisions de navires.6° Pour rester au niveau de

this concurrent jurisdiction byshopping for the most attractive forum. Countries have different procedures, rules
of liability, and remedies, and parties frequently perceive a substantive or procedural advantage or disadvantage
with a particular fontal. Forum matters, or at least is perceived to matter. [... ] It is also why adverse parties
sometimes commence litigation in the courts of different countries, leading to parallel proceedings [... ]').

s5   Pour un ape u exemplatif de ces r6allt6s, v. W. HAU, 4. En g6n ral sur la dlversk6 et la richesse du contemieux
international priv6, v. D. F. VAGTS, "Dispute-Resolution Mechanisms in International Business", Recue//d c0¢trs,

1987-III, t. 203, (9-94), 22-30.

54   P. ex l'affaire A #bus pr6cit6e, dans laquelh les tribunaux indiens, texam et anglals ont 6t6 appel6s t se prononcer.

M. Vestal citalt une affaire am6ricaine de diffamation k la suite d'une 6missinn radiophonique, dans hquelle une
demanderesse avak poursuivi l'auteur des d6clarations diffamatoires devant pas moins de 12 tribunavx diff6rents
(.4- D. VESTAL, /. , l L. R6n v4 1960, 525, note 3 avec r6f6rence . l'affaire Wanarmker a L s, 173 F. Supp.
126 O).D.C 1959)). V. 6galement l'affaim Youd/, issue d'une collision emre deux navires sur l'Athnrique, qni a
conduit l des proc6dmes allx Etam-Unis, en Iude, en Anglererre et Hong Kong (Youell Kara Mara Shippir

[2000] 2 Lloyd's Pep. 102 (QB)). Le juge AI ENS parle . ce pmpos de "worldwide litigation" ([2000] 2 Lloyd's
Pep. 102, 105).

55   P. ex. l'affaire T, ary (CJ.GE., 6 d6cembre 1994, The oumcs 9¢tbecargolatdyladenonboardtbeShip 7atry'a 77";eoumrs
9Cthe Ship "Mad# Rataj', affaire G406/92, Rec, 1994,1-5439), qui a oppos6 le transporteur, l'armateur du navire et
les dlff6rents propri&aires de la cargaison, sans parler des assilreurs de celle-ci.

56   Bmdtat/s causae, on n'abordera pas dans certe &ude 1as questions li6es la dualit6 de procedures dam le
contentieux des droits de la propri&6 intellectuelle, et notammem h contentieux des brevets. V. pour une &ude
d'ensemble, ivL PERTEGAS SENDER, Cress-Border 9" patent ri ts : an anal3sis cf tbe interface ba'ueam irgegec al

r/ ts and/rr/ente/ntemat/ona//a Oxford, Oxford University Press, 2002, 313 p.

57   Expression que nous empruntons l I-L GAUDEMET-TALLON, "La d6sunion du couple en droit international
priv6", Re e des c zs, 1991-I, t, 226,9-280.

58   On salt que les pmbl mes li6s aux pmc6dures concurrentes entre la France et l'AUemagne sont pour partie .

l'origine des efforts de l'Union europ6enne en mati re de reconnaissance des d6cisions de divorce, v. sur les
origines de la Convention dite de Bruxelles II, M. JANTEI,,X-JAREBORG, "Marriage Dissolution in an Integrated
Europe : The 1998 Convention on Jurisdiction and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters (Brussels
II)', Yearbook lari te Im!L L., 1999, (i), 3-4. Le Professeur Borr notait d'aiUeurs dans son rapport sur eerte
convemion qua l'imroduetion d'une r gle de litispendance europ6enne eonstituait une "innovation importante
qul justifierait elle seule I'exlstence de la convention [._ ]" : Rapport Explicatlf relatif h Convention &ablie sur
base de l'artich K.3 du trait6 sur l'Union europ6enne concemant la comp&ence, la reconnaissance et l'ex&ution
des d6clsions en mari re mattimoniah,J.OCE., 16 jnillet 1998, G221/27, n° 5.

Dam l'affaire Igmccr Zenide comle Ro ,mrae, dont a eu t connaltre la Cour Europ4enne des Droits de i'Hornme,
un litige portant sur la garde d'enfants a successivement 6t6 port6 t l'artemion des tribunaux franais, am6ricains
- de I'Etat du Texas et puls de California - et enfin roumaim (Affaire no. 31679/96, d6cid6e le 25 janvier 2000,
v. les commentaires de E. HEY et C KESSEDJIAN, Im'L L. Formn, 2000, 71-72.).

59    Supra, nO S l,affalre de Dampierre, v. 6galement ir#a sur Paffah.e Ho.c,y a Heray, nO 563.

6o  P. ex. The Adamic Star [ 974] 2L 36 [ 973] 2 A l ER 75 F L.) ; 77:e AbMin Dawr[ 984] A. 398 (I L);
A#bus I strie GIE v Jais h A j Bhai Patd and others, [1999] AC 119 (HI.); S 2td Nat/ona/e Indmm'd.

A #:spatiale a Lee Kui]ak andamther, [1987] A.C 871 ainsi que 1 affaire commentee par F. AGOSTINI, , D,, 1995,
urlspr,, 628,
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l'observation anecdotique, on peut encore constater que les procedures concurrentes
peuvent tre quasi-concomitantes ou tre au coutraire engag es dans Lm intervalle de
plusieurs mois, voire plusieurs arin es.61 Les parties peuvent saisir les tribunaux de pays
voisins ou au contrite de pays fort loign s et ta culture juridique tr s diff rente, etc.

Bref, comme le r sume M. Bermann, "[... ] tout litige est un candidat potentiel pour le
conflit de procedures [... ] .s2

I1 reste encore d terminer si le ph nom ne du concours de procedures, rarement tudi
en droit interne,63 m rite que l'on s'y int resse. I1 est devenu classique d'introduire une
&ude consacr e aux conflits de procedures en faisknt tat de leur multiplication,64 tout
comme il est classique d' voquer l'intensification des relations intemationales et leur
incidence sur l'actualit croissante du droit international priv en g n ral et des conflits
de juridiction en particulier.6 Si l'absence de donn es statistiques pr cises incite toutefois

une certaine prudence,66 on ne peut nier que les conflits de procedures font partie du

sl   I1 anive rn me que des procedures concurrentes soient introduites le m me jour ; le plus souvent elles sont alors

engag es fi l'iniriative d'une mme partie (p. ex. The Eraign.Bridefozd Con ny ICJExplosiws USA, Inc., et a¢, 817

F. Supp. 1018 (D.C. Conn. 1993)) mais il se peut galement qu'elles- aient chacune t engagfie par une pa.-v.ie (p.

ex. Ca Inc a H ozd Aa:Me t and/n Coz ., 531 F. Supp. 710 (D.C. Minn. 1982). Cf. galement
l'arbitrage qui a donn lieu l la sentence C n° 6401 dans l'affaire Westi e c Phil National Poutr
Corrpany : Westinghouse mit en route la procedure d'arbkrage le jour m me off l'entreprise philippine commenqa
une proc&dure contre la socifitfi aux Etats-Unis - sentence du 19 novembre i991, I tiondArbitratioaReport,
1992, vol. 7, no. i, Annex Bet devant les juges amrieains : TlseR bticqrtt Phi inn etal. c W sFa r:ouseEl tric
Corp. a a , 714 F. Supp. 1362 (D.N.J. 1989)). I1 n'est toutefois pas rare de voir s' couler des mois, voire des
ann es entre les deux procfidures - p. ex. Aclz,w#age Int' Ma gt tnt, I ca Condaita Martir , 1994 U.S. Dist.
LEXIS 12535; 1994 U.S. WL 482114 (Sept. 2, 1994 SDIqY) (procfidure introduite en Espagne le 11 mai 1990 et
aux Etats-Unis le 3 sept. 1993).

62    G. BERMANN, "The Use of Anti-Suit Injunction in International Litigation", CeJ. Trans.L., 1990, (589), 630 :
[...] v'muaUy every international case is a candidate for parallel proceedings [... ]".

6 V. e endant F. B SY D NA 3D, L e n ours d, ions en justim e re es mbr s part es. L ( ndue de a facu t

p , Biblioth que de droit priv t. 201, L.G.D.]., Paris, 1988, 375 p.

6 Comme le fait d j remarquer L. PALSSON, "The Institute of Lis Pendens in IntemationaI Gvil Procedure", Stand
S L., 1970, (59), 64 ("Genera//y s /z a ses ef ( )jurhdic2qx seeznh la decad to le increased

b r`urr o ng t a tendeney dis rni e in se ra a ies [. to e tend t e onar s ji is in a ¢ ). V.
Ies r flexions similaires de W. HAU, 1996, 3-4; C. McLA-ILAN, Third Interim Report : Declining and Referring
Jurisdiction in International Litigation, I LawAss Report eftbe London Co 2000, (137), n°
1; I-r_ W. BAADE, e, Rca L/z/fiatk 1981, (191), 195 ("[... ] parallel litigation as a defensive or counter-offensive
tactic is becoming increasingly important economically as are dilatory defensive tactics in general"); M. TIVlNO
DE COALE, Stay, Dismiss, Enjoin or Abstain? A Survey of Foreign Parallel L'gation in the Federal Courts of
the United States", Boston U Ir 'l L,]., 1999, (79), 80 ("Parallel litigation occurs increasingly often today as a
result of an unprecedented expansion of transnational economic activities and a resulting increase in international
business disputes ) ainsi que de E. GROFFIER et G. GOLDSTEIN) , 1998, 304, n° 130, qul font tat d'une "[...]
pratique internationale de plus en plus r pandue aboutlssant multiplier les proems autour dune mme affaire ).

ss   A titre d'exemple, on se rappelera les observations de A.-M. SLAUOFtTER parues in "40 Anniversary Perspective
: Judicial Globallzation", Vi J. Int' L., 2000, (1103), 1112 : "the global economy creates increasingly global
litigation. When products can have their components manufxlred in fl' ee different countries, be assembled in
a fourth, and be markteted and distributed in five or six others, the number of potential fora for resolving
disputes multiplies rapidly, leading litigants to battle as fiercely over jurisdiction and choice of forum as over the
merits . La lecture de cerrains commentaires du si cle passe, qui font mention de la multiplication des litiges
intemationaux (p.ex. V. YSELr 'La lidspandance dans les relations intemationahs",J.D.I., 1892, 862), ineitent l la
prudence, m me en ces temps de 'mondialisation' et de 'globalisation', tant il est difficile, faute de dorm es

chiffr es, de proc der fl des comparaisons en cette matire. Sur l'accroissement des relations intemationahs en
g n ral, v. les r flexions de FL BA IFFOL, c, in Odx cl'a icles rassenfl#s pa 'se arr , Paris, L.G.D.J., 1976, (11),
13-20.

6*   Pour une premiere tude du contentieux international pHv suns l'angle soeiologique, avec de nombreuses
stadstiques, v. les tudes rassembl es par V. GESSN R, ( d.), Forei Cc m. Cizil Lighten in Fomgn Le l Odmre,
Ofiati International Series in Law & Society n° 2, Aldershot, Dartmouth, 1996, 281 p. Avant de comparer
d' ventuelhs statistiques judieiaire natlonales pour mesurer rampleur du contentieux international, il faudra
d'abord s'interroger sur ce que hs donn es statistiques peuvent nous apprendre. V. les r flexions de M.
GALAI',I I , Reading the Landscape of Disputes. What we Know, and Don't Know (and Think we Know)
About our AUedgedly Contentious and Litigious Society", U. C L. A. LawRe 1983, 4 e.s. et B. S. M. ESlNIS,
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contentieux international privt. On en vent pour preuve l'abondante jurisprudence,
originaire de nombreux pays, dont l'analyse constituera la charpente de cette &ude.6z A
l'instar de nombrenses questions dtbattues par les intemationalistes, Ie conflit de
proctdures n'appartient certes pas aux prtoccupations quotidiennes des praticiens du
droit. I1 n'en reste pas moins que l'existence de proctdures concurrentes, et surtout la
diversit6 des rtponses apporttes cette question, dtmontre une certaine immamrit6 du
contentieux international. Ace titre dtj t, ce phfnom ne mtrite une &ude approfondie.68
Si les conflits de proctdures appellent une rtflexion en profondeur, encore faut-il
toutefois s'interroger sur le but l assigner cette rtflexion.

9.    Perspective choisie pour l'analyse - La plupart des droits nationaux prtvoient
des r gles particuli res pour apprthender la coexistence de procedures qui pourrak
opposer plnsieurs de leurs tribunaux. Comme de nombreux antres droits de tradition
romano gennanique, le droit beige met ainsi t ta disposition des parties une exception de
litispendance ainsi que la possibilit6 d'invoquer l'autorit6 de chose jugEe d'une dtcision.69
Ces regles reposent sur un postulat d evidence, a savoir la necesslte d evlter les confers de
proctdures.7°

Avant d'entamer cette Etude, il conviem de se demander si l'on peut encore souscrire t ce

postulat lorsque les proctdures concurrentes sont engagtes darts des ordres juridiques
difftrents. Faut-il en d'autres termes avoir peur des conflits de proctdure dam le
contentieux interuational priv6 ? Les avis sont partagts sur cette question, dtcisive pour
la suite de cette 6tude. Alors que les uns voient dans ta concurrence de proctdures un

probl me sErieux qui ne peut hisser indifftrent, d'autres prtf rent considtrer la question
comme une pathologie exceptionnelle et somme route assez inoffensive qui n'appellerait
pas de rtponse particuli re.

La jurisprudence de la Cour de Justice des Communaut s Europfiennes illnstre clairement
le premier pble de l'opposition. Lorsqu'etle a t appelfie l se prononcer sur l'article 21 de
ta Convention de Bruxelles - devenu l'article 27 du R glement qui remplace cette
Convention -, qui pr voit une r gle de litispendance sur laquelle nons reviendrons, la

Cour a syst matiquement soulign la n cessitfi de pr venir "dans route la mesure du

possible et d s le d@art" les procedures parall les institutes devant les tribunaux de

"Litigation Mania in England, Germany and the United States : Are we so Very Different ?', Carrb ,ge L. ].,

1990, 233-276, reprodnit dans Fordgn Law and Corrparatie Me xz o : A Sut ect and a Tlsesis, Oxford, Hare

Publishing, 1997, 438-479, sp c. pp. 438-444. Pour une premiere &ude statistique ). grande fichelle du
phfinom ne du forum shopping l'int tieur de l'espace judiciaire am ficain, v. K. iVL CCERMONT et T.

EISENBERG, Exorcising the Evil of Forum Shopping ,, Cxcr L. Re'a, 1995, 1507-1535.

6 V. galement l'observation de M. F -e/rr n, selon qul "[t]he possibility that patallei proceedings might occur in
different lunsdicnons is an inherent feature of transnatlonal iiugauon [... ]" (R. FENTI/ IAN, "Exclusive
Jurisdiction and Article 17", in L'espacejudidaire eumpK, nen d e et comrr, e P,. FENnMAN et al (ds.),

Broxelles, Bmytant, 1999, (127), 129).

68   La seule etude d ensemble du phenomene est a notre connatssance celle de W.J. HAU, Pesmv Korrg .korflikte
im imerna Zi.dlprazqflrod U ,rk, gurgen zur Beedltigung wn rr /t/-fora dicpute , Franki'ttrt, P. Lang, 1996, 272 p.
sur laquelle nous aurons roccasion de revenir. V. galement l' mde, int ressante m me si essentiellement limit e

au cadre fran ais, de iVL-L. NIBOYET-HOEGY, "Les conilits de procedures", Traw du oorri francals deD.ZP.,

1995-1996, 71-88 ainsi que, pour le drok am ficain, l'&ude, excinsivement descriptive, de J. P. GEORGE, "Parallel

Litigation", Ba)torL. Rea, 1999, 769-986. Adde du mme aureur, "International ParalM Litigation - A Survey of
Current Conventions and Model Laws", Texas Ir 'l L. ]i, 2002, 499- 540.

6 Artt. 28 33 Q Jud. relatif l Ia chose jug e. L'article 1133-3 du mme Code pr voit le recours extraordinaire de la
requ&e civile lorsqu'entre Ies m&nes parties, agissant en mmes qualit s, il y a incompatibilit de d cisinns

rendues stir le m me objet et Ia m me cause.

7o   V. toutefois i@a, n° 341, sur h poskion du droit f d raI am ticain. Line distinction se fair emre l'ordre juridique
f d ral am ricain et eeux des entit s f d r es.
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diff&ents Etats.71 Cet objectif assiguE l'article 21 explique l'interpr&ation xtensi e que
les juges europ&ns dounent de cette disposition. Selon la Cour, la litispendance
europ&nne "dok faire l'objet d'tme interpretation large, englobant, en principe, routes les
situations de litispendance devant des juridictions d'Etats contractants [... ],,.72 La force et
h gEn&alitE des termes employ& 5 plusiet reprises par la Cour traduisent l'hostilitE
dont le regime conventionnel fair preuve, selon la Cour, pour les conflits de procedures, t

tel point que l'on a pu en dEduire que cette aversion constituait un des pfincipes gEn&aux
fondateurs de la jurispnldence de la Cour.73

A l'inverse, d'autres insistent sur le caract re inevitable des conflits de procedures dans
l'&at actuel des relations intemationales priv&s. Lord Gqfs'est fait le repr&entant de
cette poskion dans l'arr& Airbus, d j t EvoquE.74 DEcrivant les principes applicables selon
lui pour la "rEsolution des conflits entre juridictions",75 le juge anglais distingue deux
approches. La premiere est i ses yeux caract&istique des juridictions du continent, qui
s'attachent i Eviter autant que fake se peut de teUes collisions, mme si c'est au prix d'une

•     • •  . •    *       A               ,  °    *
certame ngldite qm peut a ses yeux etre source d mjnsuce. Par conwaste, et toulours selon
Lord Golf, coexistent au sein des juridictions de owrm /aw "une jungle de r gtes de
competence diff&entes et extr mement la es".76 Ces r gles ne font l'objet d'auctme
coordination, si ce n'est par le biais de h doctrine du forum non oomerdms. Comme les
ordres juridiques concern& sont libres d'adopter cette doctrine, que Lord Goff qualifie
de "mesure d'autodiscipline'/z la coordination &entueUe n'est pas impos& mais
librement accept e. Cette approche autorise selon le juge un traitement plus souple et
pragmatique des conflits de procedures. Si eUe ne permet pas de mettre fin i tousles
conflits, elle garantit toutefois que chaque situation sera trait& selon ses propres m&ites.

Non content de constater cette diversitE d'approche des coaflits de procedures, Lord G-off
ajoute que dans la tradition de common law, "ks c rrer dont sont saisis
plusiems w/bunauz ne sore pas inaaz ptabks en tam que talks"/8 C'est pourquoi la solution
adopt& dans cette tradition "nepeut et ne zise dcer tousles corfli er juridiclom",z9

Avec cette demi re constatation, Lord Goff ouvre tm d bat important. I1 ne se contente
pas en effet de montrer que diff&entes voies peuvent &re empruntEes pour apprEhender

71    GJ.CE., 8 d6cembre i987, Caub/ do Masd in fabdk KG c CdulioPalurr , affalre i44/86, Re , 1987,1-3317, point
16; GJ.CE., 6 d6cembre 1994, 7"/:e oroms 9rthe r / e/y/aden on boan/tl e Sh/p 'Tarry' c The ocams 9Ctke Sh/p 7 iraokj

Ra/aj', affaire G406/92, Rec, 1994,1-5439, point 32; C.J.CE., 19 mai 1998, Dro Assurances S.A. c C.M.L Pmtea
Assumno etR rdon , affalre G351/96, Rec, 1998,1-3096, point 17.

72    C.J E 27 jt m1991 emseas Uni n murance Ltd N wHampshim murar C . a aire G35 /89 R 1991

3317, point 16.

73   Analyse propos6e par A. BI IGGS et P. P ES, 1997, 15, n° 2.06 et 141, n° 2.203. K FElX MAN, LC, in L'espa e

j be e dz//e a ower e, Bruxelhs, Brwiant, 1999, (127), 132-133 et surtout 141 explique
6galement clue [... ] the policy of avoiding parallel proceedings is not simply the basis of Ardcle 21 [... ]. Rather
k is the very cornerstone of the approach to jurisdiction adopted in the Brussels and Lugano Conventions".
C. rr . avec les trois objectifs d6gag6s par MM. BO , F LLOI, et VAN BOXST L (18-23) pour structurer
l'interp&ation de la Convention.

74   A i `: s rdustrie G E aisukh A un Bhai Patel and ets [ 999] AC1 9 [ 998] 2 Au E. L 257 [ 998] 2 W.L.
686, [1998] 1 Lloyd's Pep 63i (H.L.).

* [1998] 1 Lloyd's Rap. 631, 636 (H.L.).

6   Idem.

z7   Idem : "self-denying ordinance".

z*   Idem : para//d pm /n d eeext jun d/ /om am not 9ct./semsd mgamt d as unamptab/y'.

z9   Idem : "canno a,cl a iclall dashes Ix m ,njmis " (nous soul gnom). Et le juge d'ajouter plus loin
que "7/xom/ /..] no erd rgo on a 'mm inthesarmmatterinrmmthanonejurisdi ' (p. 637).
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les conflits de procrdures. Ii sugg re 6galement qu'un ordre juridique peut tr s bien
s'accommoder, dans un premier temps du moths,8° de l'existence de ces conflits.

10.    La n&essit de pr&enir les conflits de procedures mise en doute - Que
faut-il penser de certe d&laration de plincipe ? Outre que l'on pourrait quesfiormer la
pertinence de l'analyse qui est fake de l'attivade des julidictions de drok civil,slil est
frappant de constater que Lord Goff semble accepter 1'existence des conflits de
procedures, qu'il se refuse fi qualifier d'inacceptables. Bien sur, entre le constat de
l'impuissance de la communant intemationale k emp&her de tels conflits et une
appr&iation positive de la concurrence de procedures, il y a une marge. Le Law Lord est
sans doute loin de se r jouir de 1'existence de conflits de procedures ; le constat qu'il
pose, avec d'autres,82 est plut& qu'il n'y a lien de n faste t d f&er la solution de ces

comqits au bon vouloir des Etats, quitte t ce que ceux-ci s'en accommodent. M& ne ainsi
comprise, cette appr&iation prend toutefois dairement le contre-pied de la poskion
d fendue par la C.our de Justice. Elle a le m lite d'ouvrir le d bat en inerrant en doute la
pertinence d'une analyse fond& sur le souci de pr&enir d'embl& les conflits de
procedures. M me s'ii faut avouer le caract re quelque peu artificiel de l'opposkion ainsi
&oqu& entre juridictions de droit civil et de axrernn/a 83 on est en drok de se demander

qud dok &re l'enjeu de l' mde des conflits de procedures. Peut-on t gitimement partir de
l'id& qu'il convient d'&iter ces conflits, et, si out, comment justifier ce point de d part ?

Ces questions d passent la simple constatation, &idente, que dam l'&at actuel du droit
international, il n'est pas possible d'emp&her tom les conflits de procedures. Ce constat
84 n'emporte aucune conclusion sur la n&essit de rem dier t ces conflits.

so   A charge a/ors aux r gles de reconnaissance des d&isions &rang res d'apporter une solution au eonflit lorsqu'tm
juge s'est prononc , irfi-a n° 330 e.s. sur cette hypoth se.

8i   Que Lord Golf rrdnit sans doute tin peu vite aux dispositions de la Convention de Bruxelles. C.e faisant, il
nrglige la diversit des dmlts nationaux dons on ven qu'ils ne font pas tons preuve du m me empressement

pour coordormer les pmcrdures dons leurs tribunaux sont saisls, avec une 4ventuelle pmcrdure &rang re.
j      ,*                   ,                        i                   *   *     tL opposmon entre la Convennon de Braxelles, presentee comme une solut on tmposee, et le/maen non con rkra,

dons Lord Golf explique que chaque Etat est libre de l'adopter, n'est d'ailleurs pas sans drnoter une certaine
mrfiance l' gard de l'ceuvre des institutions europrennes. V. sur cette question, A. BRIGGS, "Some points of
friction between English law and the Brussels Convention on jurisdiction", in M. ANDENAR et P. JAQOBS,
Emopenn Law in the English Czars, Oxford, Oxford University Press, 1998, 298-322. Nous aurons

occasion de reventr au cours de certe erode sur le th me de la dlffmile adaptat on des urstes anglats au systeme

de la Convention de Bruxelles.

82   V.p. ex. le dictum du juge Sopinka de la C.our Supreme du Canada dans l'affaire Arrxlx'rn, qui note qu'une
concurrence de procedures n'est pas "d&astreuse", parce que "if the parties chose to litigate in both places rather

than settle on one jurisdiction, there would be parallel proceedings, but since it is unlikely that they could be tried
concurrently, the judgment of the first court m resolve the matter would no doubt be accepted as binding by the
other jurisdiction in most cases" (.4.mdx rn Produax In: I1 Bffzqsh Colurrbia (Workers Corrf;ensazion Bearer, 102 D.LR.

(4th), 96, 106). Sur la va/idit6 de cette constatation, v./rfi-a, n° 354. V. 6ga/ement l'apprrclation de Wolff, qui
notak que "English law, unlike continental laws, does not object to the bringing of two actions on the same
subject" (M. WO -'F Pr/ pze Irgc, tw.z/omJ L, Oxford, Clarendon Press, 1950, 246, n° 229) ainsi que le dictum du

juge Langley dans l'affalre Amoco, selon qui [... ] the prospect of courts in different urlsdict ons both
addressing the same or related issues is also no longer viewed with quite the same distate as it once was" (Amxo

BA OLtd., [1999] 2 Lloyd's Rep. (772), 780).

s3   Le contexte dans lequel on 6t6 6mlses les affirmations 6voqures, contribue saus doute . expliquer quelque peu
leur port& : d'un ert6 la Cour de Justice dok se placer dens le cadre d'un espace judicia/re europ&n qui fair
l'objet de r gles pr&ises, vlsant l garantir l'objectif de libre circulation des drcisions; de l'autre h Chambre des
Lords avait . connaltre d'une affaire ne mettant en jeu aucune convention intemationa/e, et qui opposait
exclusivement des jmldictions de rrgrg /a Les juristes de common law sons d'ailleurs nombreux t drnoncer
de ce que M. Bermann appelle "the evil costs [... ] of parallel proceedings" (G. BERMANN, l.c, Col. J. Trag.L.,
1990, (589), 637). V. p. ex. Du Pont a Ag '-w [1987] 2 Lloyd's Pep 585 (selon Bingham LJ, "The policy of the law
must [... ] be to favour the litigation of issues only once") et Merle/*'m'd/a D. C Congn s [ 1997] F.S.K 627 0acob
J. note que "It is submitted that it would be better if all questions were decided by a single court and that
multiple litigation should be avoided. That as a generalityis of course a/wa3, true [... ]'9.

s4   Que Lord Goff partage, v. ses observations dam l'affalre de Dant0/erre, driP. 6voqure. Selon Lord Golf, "the
possibility of a conflict between two jurisdictions cannot entirely be avoided, unless both are subject to the same
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Les doutes qu'entretiennent certains sur la n&essit6 de prrvenir les con ts de procedure
ne convainquent pas. Notre conviction est en effet que la communaut6 intemationale ne
peut s'accommoder d'une indiff&ence absolue aux conflits de procrdures. Nons nous
emploierons expliquer pourquoi dans les paragraphes qui suivent.

11.    Les conflits de proc6dures : , chiendent vigoureux , ss des conflits de
juridiction - Le souci de pr6venir les conflits de procedures trouve notre sens sa source

dam deux principes fondamentaux, t savoir l'&onomie de proc6dure d'une part et
l'harmonie intemationale des solutions d'autre part.86 C'est ce qu'a r6cemment rappe16 la
C.our d'Appel de la Colombie brkannique, qui explique que "/es comznemes fore

nacre des amsid&ations de poligique l latize de dm ordres. II y a dune pan le soud cl"wdtw le
.spillage de ressources qu'emrahTe la duplication de ponant sur le rdon liege. E n oul:re, les

parall s font nature le risque de wit appara tre des d isions contradictoims ou
im0nd//ab ".8z I1 importe d'abord de montrer pourquoi la concurrence de proc6dures
6nerve ces principes, avant de nuancer l'analyse. Tradkionnellement les ordres juridiques
continentaux mettent l'accent sur l'harmonie des solutions. C'est donc avec ce principe
que nous commencerons.

12.    L'harmonie intemationale des solutions : un concept fondateur - Dam la
tradition Savignienne, l'harmonie intemafionate des solutions 88 est Hd&l vers lequel dok
tendre le droit international prlv6.89 Sadgny enseignait que

"Lorsque plusieurs lois nationales entrent en concurrence, il importe que la
relation de droit regoive le m me traitement quel que soit l'Etat qui se
saisisse de la question"9°

sovei'eign state where the system of law prevents any such conflict, or both are parties to an agreement which
has the same effect", (DeD a DeDarrplerre [1988] 1 A.C. 92, 107 (I42 L.) (et le juge de citer l'artich 21 de h
Convention de Bmxelles eomme exemple de cette demi re possibilitr).

85   Expression clue nous empmntons P. DE VAREILLES-SOMMtgRES, "La fibre circulation des jugements rendus en
mati re matrimoniale en Europe. Convention de Bruxelles II du 28 mai 1998 et proposition de rglement (C,E.)
du Conseil', Gaz. PaL, 17-i8 d&. 1999, (15-28), 15, n° 6.

86   COs deux principes sont galement invoqu& . l'appui de l'objee de prevention des conflits de procedures en
drok inteme, v. p. ex. l'analyse de J.-M REYMOND, L '¢ca pttbn de F / xtance Etude de d o/t fk/ g/ de &ge

vudo/se, Lausanne, Payot, 1991, 27-53.

sz   Westec A ettspaxr lr / A ircrq¢ Ca, 173 D.LK (4th) 498, point 28 (B.GGA. 1999) ',ftJhe are mo policy

iz i ies and fmste More zzgoortardig parallel pt raise the pcasibdity of incczaister¢ or oorfli¢ing judgaer

'/rg g/wd'). Le Tribunal f6d&al allemand n'a rien dit d'autre dam sa d&ision du 18 mars 1987, N.J.W., 1987,
3083, note tL GEIMEP4 FamRZ., 1987, 580, note P. GOTrWALD; IPRax 2989, i04, note K. SIEHR (le BGH note
q le but de l'exception de Ikispendance intemarionale consiste "die Partei vor der Bel stigung durch einen
zweiten Proze zu bevcahren, und widersprechende Gerlchtsents cheidunge n zu vermeiden").

88   'E ms dx4dur e/nk/ang', 'Gesazesharrrm ou 'Korfl/k ts selon h terminologie allemande.

89   Comme on l'a souvent falt remarquer, p. ex. D. J. EVRIGEN[S, "Tendances doctrinales actuelhs en drok
intematlonal priv6", Re¢//des c rs, 1966-II, t. 118, (313), 381 (l'auteur sou gne que pour Savlgny, "l'objectif du
drolt international privest de r&liser une barmonie intemationale des d&isinns [... ]'). V. aussi G. VAN HECKE,
"Principes et m6thodes de solution des conflits de loi', Re 4/dm c :rs, 1969-I, t. 216, (399), 437; E. RAVEL, The
Co ict cf La . A Corr¢ at/ze Surly, I, 2 me d. par I5. De, OI3NIO, Ann Arbor, University of Michigan Law
School, 1958, 94 ("Since Savigny it has been customary to regard the attainment of uniform solutions as the chief
purpose of private intematlonal law') et F. K. JUENGER, "The Problem with Private International Law", in Pr/e

Law in the lrgemzSxmal A mro. Fmm National Conflict Rules. Tozemls H ation ard UrdflawSo L iber A n'icomm K
S£ r, J. BaSEDOW et al. (rds.), La Haye, T.M.C Asser Press, 2000, (289), 293-294.

0   F.K. VON SAVlGNY, S temdes heuti n r&dsd, xonRedats, VIII, Berlin, 1849, r impression de Darmstadt, 1956, 27 :
"die Reehtsverh'iImisse, in Fiillen einer Collision der Gesetze, dieselbe Beurteilung zu erwarten haben, ohne
Unterschied, ob in diesem oder jenem Staate das Urthell gespmchen werde'. L'auteur drerivait ainsi l'idral vers
lequel devait tendre le eonflit de lois. La traduction de l'id&l d'harmonie pour les eonflits de jutidiction ne se
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Pour atteindre cet ideal, les Etats se devaient d'adopter des r gles de conflit identiques,
que ce soit par le biais de conventions internationales ou encore en s'effor ant de crier
des r gles susceptibles d'etre accept es par le plus grand hombre. Selon Sazigny, il serait
facile t la communaut des Etats de s'accorder stir des solutions uniformes de conftit,
puisque l'analyse de la nature des rapports de droit ferait apercevoir leur localisation
essentielle.91 Le but v/time assign aux r gle de conflit tait de contredire l'adage de

Vente en de t des Pyrenees, erreur au dell".92 L'harmonie desPascal selon lequel "  .....

solutions participe de l'id al universaliste d'une justice ciui transcende les fronti res

nationales. Comme l'a montr Ymerm, le souci d'harmonie n'est toutefois pas purement
estMtique, il proc de galement de la n cessit de garantir un certain ordre dans les
relations juridiques?3

L experience a montre ce que le module Savignien avait d'utopique. On ne peut
aujourd'hui que constater l'absence d'unanimit , sice n'est au sein d'ensembles r gionaux
limit6s, aux traditions proches et sur des sujets precis,94 Sur les r gles de rattachement
permettant de localiser les rapports de drok.95 Bien plus, c'est le module m me de ta
solution du conflit de lois par le biais du rattachement l l'ordre juridique du 'sige' du

rapport de drok qui a 6t remis en question.% On peut d'aiUeurs avoir des doutes sur la

laisse pas facilement saislr. La concurrence de proc6dures nest en tout cas pas de nature favoriser l'harmoule
des solutions.

91   Savigny d6crivait cette mEthode de h fagon sulvante : "dasjenige Rechtsgebiet [... ], welchem dieses
Rechtsverhiilmisz seiner eingenshilmlichen I'atur nach angeh6rt oder unterwoffen i t" (ac, 28). Sur cette
mEthode, v. ]es tr s belies pages de Iq. BATmFOL, AspaZs phil opt es du droit pdsce, Paris, Dalloz,
1956, I63-171, n° 74-79.

92   Cette pemEe (n° 294 dam l'6dition de Brunchsvieg de 1897 et n° 199 dans l'6dition Delmas de 1952) est une des
plus longues. Nous en reprodulsons un passage : Trois degr6s d'E1Evation du p61e renversent toute h
jurisprudence; un m6ridien decide de h v6rit6; en pun d'armEes de possession, ]es lols fondamentales changent; ]e
drok a ses Epoques, l'entrEe de 8aturne au Lion nous marque l'origine d'un tel crime. Plaisante justice, qu'une
rivi re borne ! V6fit6 en deg . des Pyr6nEes, erreur au delA".

93   Pour I-i E. YNTEMA ("Les objectifs du drok international priv6", R.CD.LP., 1959, (1-29), 20-21), l'harmonie des
solutions fair pattie de I'objeetif de sEcufit6 qu'il assigne, c6tE de eelni de 'justice comparative', au droit des
eonflits. V. les autres justifications avanc6es par E, JAYME, "Identit6  culturelie et integration: le drok
international priv6 postmodeme', Reaceildes axas, 1995, t. 251, (9-268), 42-43 et 89-91 (et notamment l'aspiration

au prineipe d'6galit6 ainsi que l'id6e d'int6gration europEenne) alnsi que par E. RmlL, ac, 1958, 94 (l'harmonie
sert les attentes 16gkimes des parties).

94   On pense bien sur . l'entreprise d'harmonisation de l'Union europEenne, et en partiunlier , 5. Convention de
Rome de 1980. Les iqgles uniformes de conflit que pi4vok cette Convention n'6lhninens pas tout risque de
divergence, par exempie par le biais du jeu des lois de police. V. par exemple l'affaire Irish Shipping Ltd.
CormmVA UrdonAssurame Ca plc, [1991] 2 QB 206 ; [1989] 3 All ER 853 ; [1990] 2 W.L.R. 117 ; [1989] 2 Lloyd's
Rep. 144 (CA.), qui opposak une procedure anglaise et une procedure belge, les juges anglais ayant retenu
l'application du Th/rd Paies (Rights Agai t Insures) Act de 1930 au tkre de lot de police, alors que le juge belge
n'en aurak pas fair application. Comme la Cour d'Appe] i% relevE un l'esp ce, "In an ideal world, there would be
no difference between the conflict rules applied by all nations. A measure of hannonisatlon has already been
undertaken in the EEC [... ] But unfortunately, uniformityis far from achieved".

95   BATIFFOL dEcfivait certe faillke en ces termes : "[... ] un fak h plupart des 1Egislateurs ont tmvaili6 dans
l'indiff6rence et Hguoranee complete l l'Egard des solutions Etrangres, quand ils ne posaient pas des r gles

paffaitement contraires l route harmonie intemationale" (H. BATIFFOL, 6 C, 1956, 216, n° 97).

8ur cette question, V. les r6fiexions de P. HAY, "Flexibility versus Predictability and Uniformityin Choice of Law
- Reflections on Current Europeun and United States Conflict of Law', Ree//des 6 trs, 1991-I, t. 226, (28 i), 338
(l'harmonie est une "romantic utopia") ; E. Rm3EL, ac, 1958, 95 (l'auteur note . propos de l'harmonie des
solutions que "the obstacles barring the way to the goal have increased since the world order envisaged by
8avigny has been dissolved into more than a hundred national legal systems") et A. T. YON MEHI N, "The
Hague Jurisdiction and Enforcement Convention Project Faces an Impasse - A Diagnosis and Guidelines for a
Oare", IPRax, 2000, (465), 466 0'auteur note que "when assessed realistically and globally, 'decisional harmony' is

today a will-o'-the-wisp").

96   Commeleconstatep. ex.P. LAGAl DE, ac, Ra24dldesoo'.¢rs, 1986-I,t. t96,(9),25-28.
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possibilit d'atteindre une quelconque harmonie par le simple biais des r gles de conflk.
Ce serait faire l'impasse sur quantit d'autres l ments qui sont tout aussi d&erminant
pour h solution d'un litige.97

La d&onstruction progressive du module savigr en n'a cependant pas priv de sa
pertinence l'id al d'harmonie intemationale.98 Au contraire ce principe continue i figurer
en borme place au palmar s des objectifs assign& au drok international privY,99 m me si
ce consensus disparak lorsqu'il s'agk de d finir les rrdtho6s permettant de garantir
l'harmonie des solutions)°°

13.    Un principe qui se laisse difficilement concilier avec les conflits de
procedures - Les conflits de procedures constituent sans doute l'anti-th&e de l'id al
d'hamlonie des solutions. Lorsque deux tribunaux se penchent sur le m me lkige, le
risque est grand que lettrs d&isions se contredisent)°x Ce risque est m me quasiment

9z   II faut ce titre saluer h tentative de M. P/cone de d passer h vision abswa de l'harmonie, limit& i l'unfformitfi
de h r glementation mat rielle, pour arriver une approche plus de cet id&l, dens hquelh l'ordre
juridique est appr6hend dans sa totalit6. L'ambkiense m&hode de r6f rence l l'ordre juridique comp&ent" qu'il
d veloppe, s'efforce de garantir non plus qu'une situation jufi que sera partout soumise la m me loi, mais
qu'elle pourra se d velopper effectivement dam les diff6rents ordres juridiques auxquels elles se rattache : v. P.
PICONE, "La re&bode de r f6rence i l'ordre juridique comp&ent en droit international privY', Beech des corers,
1986-II, t. 197, 229-420. V. anssi du m me, Die 'Anwendung' einer ansl ndischen 'Rechtsordaung' in
Foromstaat : ... persevemxe est diabolicum', in Pri me La*v in the Imermtioml A mz From National Co i¢ Rules
Tor.eurds Harmorazation and Urdfww¢ L i bet A wamnan K Sidor, J. BASEDOW et al. ( ds,), La -Tatye, T.M.C, Asset
Press, 2000, 56%589.

98   Com. toutefois les r6flexlons de M. REIMANN, Corflt of La s in Westem Euro A Guide t J , New
York, Transnatioual Publishers, 1995, 66-67, qui observe que "European legislators and courts strive for
unifomaity of results mote eolascionsly and more consistenflythan do their American counterparts [... ]'.

93   On se rappelera surtout h r6solution de l'Institut de Droit International sur I'6galit6 de traitement entre la lui du
r       ip     p  .fo et h lo etrangere, adoptee a la session de St. Jacques de Compostelle de 1989 (ArawaimlratitutD. lrc'L, t. 63

II, 332-337), dont le pr6ambule rappele que "l'hamlonie des solutions comtitue l'un des objectifs que les Etars
doivent poursuivre dam l'&ablissement et l'application des rgles de eonflit de lols". V. p. ex. dans h litt6rature
W. WENGLER, "The General Principles of Private International LAW', Recueg des ¢rs, 1961-III, t. 104, pp. 273
469, sp6c. p. 364 et du m me, "Les principes g6n&aux du drok intemarional priv6 et lanrs conflits', R.CD.LP.,
1952, 595-622 et 1953, 37-60 (Wengler fair r6f6rence k une maxime selon laquelle "le droit applicable dok &re
d&emain6 de mani re telle que la solution soit, antant que possible, identique A celle donn6e dans d'autres Etats,
et en particulier dam ceux qui, l'6gard du m6me litige, affirment la comp&ence de leurs propres tribunanx', pp.
610-611); P. LAGAIDE, tic, R w2 des a os, 1986-I, t. 196, 29 (selon cet auteur, l'unlformit6 des solutions et
l'61imination des situations boiteuaes constitue tm des "objecti s largement admis du deoit international priv6") ;
G. KEGEL et K. Sa-IUP, IG, Imemaiom Priw.,zed t, 8 6d., Mi achen, Beck, 2000, 122-123; E. JAYME, ac, R d/
d c srs, 1995, t. 251, (9), 89 ( I'harmonie des d&isions constitue l'objectif central du droit international ptiv6,
par h recherche de la garantie qu'une situation de droit priv6 sera jug6e de h mme fa on quel que soit le lieu o
si ge a juridiction charg6e du lltige") ; J. KROPHOLLER, Imemaziondm Primtredst, T/ bingen, J.CB. Mobr, 1997, 35
36, A dale 1 etude de L. BARNI t, Les a tm j d , en / ',mat/bnd/raze, Bruxelles, Bruylant, 2001, 21, n 9 et p.
62, qui vok dam l'harmonie des solutions l'u/tkrafuv2 du droit international priv6.

Pour une vision du droit intematlonal priv6 quasiment dict6e par l'objectif d'harmonie intematiouah, v. M.
PAGENSTEGHE Der Grundscaz des E msd:ddao eink kog im ir maSomlm Prizutm E in Beitrag zur L dore wn Re o

Mainz, Akademie der Wssenschaften und der Literatur, 1951, vol. 5, 68 p.

On peut rapprocher l'id al d'harmunie intemationale de l'impmtif de la 'possibilit d'inremationalisation des
r gles de drois international ptiv' d gag par P.-G. VALLIND , "Le droit intematiouaI priv dans le code civil
hellemque , Reo Im Dr. Comp., 1949, 95-104, spec. 97-99.

oo   Sur ces m&h des v. J. KR H LLER ac 997 35 e.s. et E. AYME R ei des coms 995 t. 251 91-1 4 (cet
aureur mentiorme aux pp. 101-i02 le forum non comm/e et h litlspandance intemationale comme techniques
permettant d'avancer i'objectlf d'harmonie intemationale).

101   Comme Font constat de nombreux tribunanx, p. ex. BGH, 26 oct. 1961, N.].IF.., 1961, i24 0a C.our rappele que
1'exception de litispendance a pour but d'6viter i'apparition de dfcisions contradictoires) et The Abidin Darer
[1984] A.G 398, 423 (ILL.) (selon Lord Brandon, an cas de co fflit de procfidures, "One or the other of two
undesirable consequences may follow : first, there may be two conflicting judgements [... ]") ; T. SAWAKI, "Battle
of Lawsuits - Lis Pendeias in International Relations", Japanese Armual Im'£ L., 1980, (17), 20 ("the double
institution of actions might result in a conflict of judgments which we should endeavor to avoid")
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inevitable, rant les dLff6rences entre les ordres juridiques sont nombreuses. Au delhi de la
diversk6 des r6gles de conflit, des r gles de proc6dure, etc., les divergences, sources de
contradiction, peuvent provenir de l'appr6ciation par les juges des fits qui leur sont
soumis ou encore de la formulation des demandes par les parties.

Oll conviendra ais6mem que l'existence de d6cisions contradictoires est difficilement
conciliable avec l'id6al d'harmonie.1°2 La contradiction entre des d6cisions de justice ne
met pas seulement en p6ril 'das A nsd, x, ndes Raf ts', c'est- -dire le cr6dit dfi la justice, et la
confiance des justiciables dans l'immutabilit6 des d6cisions" judiciaires. Dam les fits, eUe
peut conduire t des difficult6s inextricables obligeant les parties t choisii- l'une des
d6cisions au d6triment de l'autre.1°3 Que dolt falre l'armateur d'un navire qul a 6t6
exon6r6 de toute faute par un tribunal n6erlandais lorsqu'un tribunal anglais le condamne

compenser le propri6taire de la cargaison endommag6e pendant le transport ? 104 Dans
le domaine des relations familiales, la contradiction de jugements s'apparente aux
'mariages boiteux' dont on s'accorde dire qu'ils doivent 4tre 6vit6s.l°s Bref elle met en
p6ril la s6curit6 juridique et l'efficacit6 de la protection que le droit est cens6 apporter)°6

14.    Contradiction concrete et abstmite de jugements - On r@ondra t juste titre
que la concurrence de procedures ne signifie pas n cessairement que les parties seront
confront6es t des d6cisions contradictoires7 Les tribunaux c9ncurremment salsis
peuvent, par extraordinaire, aboutir aux m mes conclusions. La contradiction peut
6galement se r6sou&e lorsque l'une des parties renonce en cours de route t la proc6dure
qu'elle avait engag e. I1 se peut enfin que la d6cision de l'un des tribunaux soit invoqu6e
pour mettre fin t l'autre proc6dure.1°8 It faut donc admetl:re que le risque d'aboutir t des

d6cisioris contradictoires n'est pas une consequence rahrsaire du conflit de procedures. °9

Elle n'en reste pas moins une possibilit6 pour le moins peu attrayante.

102   Pour une analyse du concept de 'contradiction entre dcisions, v. ir/ra n° 491 e.s.

103   Ce que les auteurs allemands appeUent des "PflichtenkollMonen", 3". KROPHOLLEF c, 1997, 37 ; M. WOLFF,
Das b temationakPr/mtmdx Deutsd0/ards, Berlin, Springer, 1954, 89.

104   V.l'affaireTatry :CJ.CE.,6d eembre1994, affakeG406/92,7bewomsgCthecargolatdyladenonbo:crdtbeShip
'Tatr/ c The Ocowcs of the Ship "Maciej Rata/, Rec, 1994,1-5460; R.CDIP., 1995, 601, note E. T CHADOU.

105   En g n ral sur ees rmtr/rmwk.cn daud/cam ou 'hlnkende RechtsverNi]misse', J. KROPHOLLEI c, 1997, 220-223.

Co rp. G. HOLLEAUX, <,Die Gmndbegriffe des intematinnalen Pfivatrechts. Ein Beficht zu dem gleichnamigen
Bueh yon P. H. Neuhaus ,, FamRZ., 1963, 635-638, 637 (qul relativlse fortement 1'importance pratique de l'id al

d'ham onie des solutions. Ces observations m fitem d'etre cities. Le maglstrat franqais crit que : "D sic 0es
relations bolteuses) ein Ubel sind, gibt jedermann zu, aber ein unvermeidbares und letzten Endes gar kein
pra isch so fatales wie man manchmal zu meiuen geneigt is. Der bisweilen herrschende panlsche Sehrecken vor

hinkenden Verh tnlssen [st eigentlich unberechtigt. Es leben tatsehllch unz ilige Leute ganz gemiitlich in
himkende Familienreehtsverh tnissen. Katastrophale F ille [.,. ] sind wunderselteue Ausnab.men. Jederffalls ist es
bei vielen Gelegenheiten - besonders auf den Gebiet des Familienrechts - hiufig eine wek bessere, menschlich

gerechtere und auch sachgem %re IAsuag, ein hinkendes Verh mls freimlltig in Kau zu uehmen, als am
abergl ubiger Achtung vor einem theoretischen EntscheidtmgsgMchheitsideal zu einer vineicht rechtstechnisch
vertrebaren [... ]aber nichtsdesrowenlger fahisch ungerechten LCSsung Zuflucht zu nehraen").

106   Dam son rapport sur la Convention de Bmxelles, Jenard notak par exemple qu'il est "incontestable que l'ordre
social dun Etat seralt trouble si on pouvait s y prevaloir de deujugements contradictoires" (Rapport Jenard, C
59/45).

o Ce que la Cour d,APpal du District de C umbia a s gn dans ,affaire Laker A iru s Sabera Bd&ian W rd
Aimsujs, 73I F.2d (909), 928 (D.C Cir. 1984) ("concurrent jurisdiction does not necessarily entail conflicting
jurisdiction").

o8   Line hypoth se sur hqueUe nous reviendrons dans Ie chapkre consacr6 l'exeeption de chose jug e, i@a, n° 330.

109   En ce sens, P. NYGH, << Lis Alibi Pendens / Litispendance : Issues and Proposals. A Fisher Discussion Paper,,,

tude r alis e pour le comit 'O' de l'Intematinnal Law Association, s.l., s.d., 1   [... ] parallel liti on need nat

cdm s msult in incomistmt judgnz : it rruy result in m judgrn at a! in j m jM s 

dash because one " ill be mcogrdsed in e formrl'.
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On a 6galement object6 clue le risque de voir plusieurs d6cisions se contredire n'existe
que daus la mesure off un ordre juridique accepte de reconnaltre certains effets aux
d6cisious 6manant d'autres Etats. La collision de jugements ne serait ainsi qu'un
6pouvantail imaginaire, d s lots qu'un Etat est libre de refuser de reconnaCtre une
d6cision qui contredirait un de ses propres jugements ou un jugement 6tranger d6j
recormu par ses tribunaux. M. Sddaze, un des sp6cialistes aUemands du proc s civil
international, a invoqu6 cet argument pour justifier son refus d'accepter la litispendance
intemationale. I1 observait que :

"Les d cisions contradictoires ne deviennent un probl me que lorsqu'eUes
d veloppent leurs effets simultan ment. Une d clsion de justice n'a
toutefois d'effet que sur le territoire de l'Etat au nom duquel die a &6
prononc6e. Toute collision de d6cisions est donc impossible, m me lorsque
des d cisious contradictoires sont prononc6es dam des pays diff rents,
puisqu'un Etat n'acceptera pas de reconnaltre une d6cision &rang re qui
contredit line d6cision du for".11°

I1 faut reconnaitre avec cet auteur que l'on imagine difficilement une coexistence
imm6diate entre deux d6cisious contradictoires d'6gale valeur an sein d'un m4me ordre
juridique. Lorsqu'une d6cision &rang re se heurte une d6cision du for, on peut
logiquement s'attendr h ce que celui-ci refuse tout effet fih d6cision 6trang re. En cas
de conflit entre deux d6cisions &rang res, il suffira pour le for tiers de ne reconna2tre
qu'un des deux jugements (/@a, n° 364). De cette mani6re le conflit potentiel entre les
deux d6cisions ne donnera pas lieu h une contradiction effective, l'un des jugements &ant
priv6 d'effet dam l'ordre juridique concern6. En ce sens, le danger d'une r6elle collision
entre d6cislous n'est sans doute qu'une illusion. Les proc6dures et les conditions pos6es
pour la reconnaissance et l'ex6cution des d6cisions 6tiang res font qu'tme telle collision
n'est pas h t'ordre du jour - saul peut &re daus l'espace judiciaire europ6en, si se
d6veloppe l'id6e d'un v6ritable 'titre ex6cutoire europ6en',m

Si la collision est 6vit6e, c'est parce qu'il existe entre les ordres juridiques des barri6res qui
emp4chent les d6cisions 6trang res d'acqu6rir iustantan6ment force juridique l'&ranger.
Or ces barri res sont de plus en plus raises mal. Rares sont en effet les ordres jttridiques
totalement imperm6ables aux d6cisious &rang res.m Un Etat qui opte pour h

::o   R.A. SCHOrZE, Demsdaes Ircermziordes Zizilprazggae&t, Berlin, walter de GruTer, 1985, 178 ("Di m.de

Ems s/nd mr dam/, / & s / W/rk og u sdxm/len D W k t// Emsds /ur
sind aber a das T c Staates dessert Geri te sie edassen hab Da kern Swat a sl rd &e
Er s zur Arwrkerau zul kann es zu Kdlision wn Urtdlsz kur n rde konm sdbst mn in

sdoiecknm Staa n in Paralldpm essen sido mdoende Urtdk e '). Depnis 1967, cet auteur s'est lanc6 dans
une v ritable croisade pour d6noncer, en vain, 1'extenslon par les tribunaux aUemands de 1'exception de
lltispendance aux esp ces intemationales, v. "Die Beiilcksichtigu der Rechtsh glgkeit eines ausl dlschen
Veffahrem', RabdsZ., 1967, (233), 245 e.s. et les arares &udes du m me araeur cities en blbliographie Core.
6galement E. RIEZLER, I les Zizilgroeessm uncl Prczessuales Frendemedx, Berlin/Tfibingen, de
Gmyter/J.CB. Molar, 1949, 453 (l'auteur soullgne que le "Gefalar divergietender Entscheidungen" n'exlste pas
lorsqu'on adopte le point de rue d'un seul Etat, qul ne reconnalt pas les jugements &rangers).

1::   On dolt d s lors faixe une distinction entre le souci de l'harmonle d'tme part et celul de cola6rence de |'ordre
juridlque de l'autre. Les deux ne se rejoignent pas n6cessairement. Ainsi, lorsqu'une dfcislon &rangre comredk
rnanifestement un jugement prononc6 par un tribunal du for, 1'hannonie des solutions nest pas r6alis6e, mais le
for refusera le plus souvent d'accorder un quelconque effet Ia d6cisinn &tangre, pr6servant ainsi sa propre
COh6IeEtc .

t t2   V. l'aper u dotal6 par F. K. JUENGER, "The Recognition of Money Judgmenrs in Civil and Commercial Matters",
Am ]. Comp. L., 1988, 1-39 et, pour les pays europ6ens, les rapports rassembl6s par G. WALTER et S. P.
B AUMGARTNER (6ds.), Recomuissance et exdution de; j m s dtra gets hors d mezemiom de Bn xel!es et de L r La t-lays,
Kluwer Law International, 2000, 580 p.
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reconnaissance de p/e/n droit de certaines ou de routes les d cisions trang res sera bien

embarrass de constater qu'un jugement tranger, t quiil a par une mesure g n rale

accord plein et imm diat effet sur son territoire, remet en question la d cision d'un de

ses propres juges I En ce sens, la lib ralisation progressive du r gime des jugements
trangers s'accommode real de l'existence de d cisious contradictoires.113

En outre, pour n' tre que potentielle, la collision entre d6cisions judiciaires n'en choque
pas moius sur le plan des principes. Comment concilier en effet l'existence de jugements
contradictoires avec Hd6e de justice, sinon en natiorialisant ce demier concept ?
L'argument d velopp6 par M. Sch/.itze s'appuye en effet sur une perspective purement
rationale: cet auteur parvient 'escamoter' les inconv6nients du conflit de proc6dure en
ne consid6ram que la r6action isol6e d'un ordre juridique donn6. Coin.me t'indique M.
Palsson, "[b]ien que le conflit entre deux jugements soit r6solu t l'int6rieur de chaque
ordre juridique concern6, il n'en subsiste pas moins lorsque l'on consid re l'ensemble des

pays concem6s",ll4 La coexistence de de x proc6dures pouvant mener t des d6cisions

contradictoires est notre sens nocive m me en l'absence de contradiction av6r6e, faute
t      o        •             t                                                                         Ad execution simultanee des d6cisions sur le territoire d'un meme Etat. Etle met en effet
t  o    *.  •  ....  lx

en peril 1 z /bJ de]ust e zrgemat/ona/e. Au-de a de cet id6al c'est le souci de sKuritdjuridiquz

que met i real la contradiction entre deux d6cisions. Les destinataires des r gles

contradictoires pos6es par les juges devront modifier leur comportement selon le pays
dans lequel ils se trouvent, sans pouvoir esp6rer qu'une instance sup6rieure vienne
r6soudre le conflit. On vok combien cette contradiction constitue nne entrave aux
6changes intemationaux. Bref, le conflit de proc6dures s'oppose, m me si c'est

simplement de mani re abswake, l'harmonie des solutions.

15.    L'hamlonie intemafionale, un principe i nuancer - L'hamlonie des solutions
n'est pas conciliable avec l'existence de procedures concurrentes pouvant d boucher sur

des d cisions contradictoires) s I1 faut pourtant se garder d'adopter des conclusions trop

g n&ales. Tout d'abord, l'id al d'harmonie ne constirue qu'un o/ z/f et non tree

m thode. A l'instar de l'imp ratif kantien de la Veralgemeir r f igkeit,ll6 il se contente

de poser certaines exigences de qualit pour la solution de droit posit[f, sans en dessiner
les contours de fa on precise.117 S'il justifie l'hostilit aux conflits de procedures, l'id&l

savignien d'harmonie reste muet sur la m&hode adopter pour les r soudre.

m   Cette constatarion permet de mettre le doigt sur Fun des grands th mes de cette vade, . savoir l'influence

d cisive qu'exerce Ie r gime des jugements tvangers sur le r glement des eonflits de proc d es. Si les r gles de

competence intemationale pemletent d'exp quer l'appadtion de ces conflits, on sera rite tent d'en appeler, ne

fut-ce clue par analogie, aux r gles de reconnaissance des dficlsions fitrang res pour y pulser l'inspiration

n cessaire pour d velopper solutions et rem des aux confllts qul.nous occupent.

u4   L PALSSON, Lc, Sound St L., 1970, (59), 87, n° 15 : "Though the conflict between two judgments is thus solved
within each of the countries concerned, k remains unsolved from a point of view encompassing both countries".
V. YSEUX, c,].D.L, 1892, 869-870, notak d j que m me en l'absence de contradiction matfirielle entre deux

d cisions, la contradiction entre les deux prononc6s suffit pour finerver 1'idle de justice.

ns   Selon M. R/ /er, le danger de contradiction entre decsions consume meme 1 mconvement ma]eur des cunflks

de procedures ("der schllmmste Ubelstand") : E. RIEZLEt , ac, Berlin]Tilbingen, de Gruyter/J.CB. Mohr, 1949,

453, 46. Dans le m me sens, W. HAU, 48 (qui y vok "der entseheidende Nachteil" des confllts de prockdures).

ConF, O. VOGEL, "Auf dem Wege zur Rechtseinkleit bei Rechtsh ingigkeit und matefiellen Rechtskracht', Redx 

Zei sdor f juristisdseAusbi ngundPrax#, 1989, (129-138), 134 (selon M. Vogel, la prevention des conflits de
d cisions n'est pas le but, mals une simple comfiquence de l'exception de litispendance).

u6   Ex s dans a K 6k der praktisden Vernunft 1788 7 : ``Hand e s da die Maxirm deines Wi m e z
Prinz p allgerm#am Gesetz ng geltenk & '.

uz   Stir cet aspect de l'harmonie internationale, v. H. BATIFFOL) c, 1956, 214, n° 96 ; J. KROPHOLLER, c, 1997, 37

38 ; W. WENGLER C, . .CD.[,P., 1952, 611 (l'harmodie des d clsions n'est qu'une "propuskion a ilialre, qui ne

peut subsister par elle-m me [... ]") ainsi clue G. VAN H CKE, c c, R ue//de tours, 1969, t. 126 443.
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L'harmonie intemationale n'est donc qu'un @ fqui dolt guider le 16gislateur et le juge,
et non la cl6 de solutions positives. Plus fondamentalement, il semble difficile d'&iger le
souci d'harmonie des solutions en objectif exduszfdu droit international priv6, t moins de
retomber dans la douce utopie qui animait les universalistes intemationalistes - ou 'a
prioristes' comme les appelait RaM 118 de la premiere heure. L'harmonie des solutions
est li& la vision savignienne des relations intemationaies, dans laquelle il n'est d'autre
justice que celle des solutions uniformes. On ne petit ignorer les nombreuses lactmes de
cette approche, m6me si cette &ude n'est pas le lieu de re'tracer l'&oludon des id&s en
droit international priv&H9 On reconnait aujourd'hui g&&alement que le droit
international priv se caract&ise par tale plttralit de m&hodes.12° Le primat de la r gle de
conflit bilat&ale,121 privil gi& par wn Sazigny, ne dolt pas fake oublier h l gitimit
d'autres re&bodes comme la r gle de conflit unilat&ale ou les r gles de conflit t finalit
mat&ielle. 22 La r gle de conflit bilat&de, paradigme saviginen par excellence, a elle
m me & remise en question. I1 suffit par exemple de mentionner la proposition de M.

L'indiff&ence de l'harmoiaie intemationale pour la solution concrete adopt& par h 16gislateur national se reflte

dam la r&olution adopt& par i'Instimt de Dmit International loea de sa session de Sierme consacre t l'influence
des conditions d mographiques sur le rglement des confiits de lois (Area Ins Dr. I ., 1952, II, vol. 44, 473) :
sans expi4maer une quelconque pr f&ence pour un facteur de rattachement ou un antra, l'Instimt observa fi cette
occasion que "[lies r gles de droit international priv doivent, en g n&al, uriliser des ctit res susceptibles
d'intemationalisation, e'est-£dlre, notamment, susceptibles d'&re adoptes dens des conventions intemationales
de mani&re virer des solutions discordantes d'un m me cas coneret dam des pays diff&ents". Remarquons que
les d bats de l'Institut ne portalent pas express ment sur l'harmonle intemationale.

us  E. RABEI ac, 1958, 11.

i19   I1 n'est plus besoin de rappder les critiques 'sodales' du module saviginen. Parmi les &udes dassiques, on
retiendra K. ZWEIGERT, "Zur iTnnt des Intemationalen Privatrechts an sozialer Werten', Rabe/sZ, 1973, 435
452; J. E. J. TH. DEELEN, De Blirddo& wn Sa gny, Amsterdam, Scheltema & Holkema, 1967, 28 p.; CW.
DUBBINK, "Het rechtvaardigheidsgehalte van her intemationaal privaatrecht', Speadumkange 'er. 31 redotsge! le
opstd/ Zwolle, eenk Wtllink, 1973, 63-72 et sur l'ememble de la probl&natique, TH. DE BOER, "Een 'zoo
doeltreffend en rechtvaardig mogelijke ordening'. Vvagen rand de bestaamgrond van het intemationaal
privaatrecht", Konlnk jke Nederlandse Academle van Wetenschappen, Mededellngen van de Afdeling
Letterkunde, Nieuwe Reeks 59/1, Amsterdam, Noord-Hollandsche, 1996, 58 p., sp&. i9-37.

Sur l'histoire des idles en drolt international ptiv , v. P. MAYER, "Le mouvement des idles dam le droit des
coruqits de lois", Dmits. Ret: frargaise de ttdorkjuridique, 1985, 129-143. C0 . plus r cemment, J.-L HALPERIN,
Ertte nationalisrr;e juddique et m de davit, Paris, PUF, 1999, 203 p., sp&. pp. 47-66 alnsi que N.
HATZIMIHAIL, On Mapping the Conceptual Battlefield of Private Intemarional Law >>, Ann A A de

La Ha'),e, 2000, 57-64.

La question de , l'h&itage savignien et de la validlt du module de la r gle de conilit bilat&ale, abstmite et
nautre, est une source in pulsable d'insplration pour la litmture intemationallste. Pan les r flexions qul m'ont
le plus &lai , v. P. H. Net -

, Savigny und die Rechts findnng aus der Natur der Sache", RatadsZ., 1949, 364
381 et L. STRIKWERDA, Naar em ceerd corfl Iets oter Imd'aear begumti rg en ter law in her or,
Gmningen, Wolters-Noordhoff, 1986, 27 p.

ta0   Le/ores dass/cmn en h mati re est le cours profess6 par H. BAT!FFOL, "R6flexion stir la coordination des syst mes
nationaux", Ro /l &s wurs, 1967-1, 165-190.

12,   Ces r6flexions concement au premier chef le conflit de Iols, qui figuralt d'ailieurs au premier rang des
pr6occupations de Savigny. L'antinomie rgle 'bilat&ale' et 'uni]at&ale' est difficitement tramposable an conflit
de juridictions, l moins d'6voquer la possibilit6 d'tm v&itable amfert d'tme juridiction une autre, hypothse sur
laqueUe nora reviendrons #ga, n° 691 e.s.

22   V. r&emment l'aper u que donne P. PICONE dam son tours, "Les m&hodes de coordination entre ordres
juridiques en droit international priv6. C.ours g6n&d de droit international pfivg', Ra//des curs, 1999, t. 276, 9
296 - o iI distingue la re&trade biiat&ale traditionnelle (pp. 35-83), h re&bode mat6tielle (pp. 84-118), la
re&bode de r6f&ence l'ordre &ranger (pp. 119-142), le lex forisme (pp. 143-182) ainsi que l'autonomie de la
volont6 (pp. 183-208) et examine les m&hodes de coordination possibles. V. 6galement TH. M. DE BOER,
"Prospects for European Conflicts Law in the Twent First C.entu , in Irt.ernat/ond Corfl/ct £a s the Th/,d
Milledum Essays/n Honor qF. K Juenger, P. BORC>mP, Set J'. ZEKOLL, (6ds.), NY, Transnational Publishers, 2001,
(193), 193-198.
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Lagante d'adopter une m6thode de rattachement non pas abstraite, fond6e sur la nature
du rapport de droit, mais bien concrfite, bas6e sur le principe de proximit6,u3

Cette pluralit6 de m thodes traduk une pluralit6 d'@'ea#. L'harmonie intemationale des
solutions, objectif fondateur chez Sadgrff, entre en concurrence avec d'autres int6r s,

comme par exemple le souci de r&ablir au profk d'une pattie un 6quilibre rompu par la
sup&iorit6 de fair de l'autre ou encore celui de fake triompher les int6r&s du for
souverain.124 Pour reprendre la distinction propos6e par M. Kege/et &venue classique,
l'harmonie des d cisions ressortit la 'justice de drok international privY'. Elle ne dok pas

matenel.  A l'int6fieur meme de lafaire oublier l'importance de la 'justice de droit    , . , 125              ^
justice de droit international priv6, l'hannonie des d6cisions le dispute au souci de
r pondre aux attentes des parties ou encore de favoriser les 6changes intemationaux en
assurant par exemple en matifire de forme des actes juridiques un r gime de certitude et
de facilit6,t26 Bref l'harmonie des solutions n'est pas la cl de vofite des relations
intemationales priv6es)2z

123   P. LAG RDE ac Recud da ca 986- t.196 sP6c 29- 3 et194. En g6n6ral sur h `crise, du c n k de l is, v.

G. KEGEL, "The Crisis of Conflict of laws", Rmud/de; tours, 1964-II, t. 112, 91-268 et B. AUDIT, "Flux et reflux
de la crise des conflits de lois", Tra ux cvnftd DIP. ]ourrdedu drquar )e, 1988, 59-75. I1 est significatif que
persomxe n'ait }l notre cnnnaissance 6voqu6 une 'efise' du conflit de juridlctions... Sans doute la r6flexion anr ces

question est-elle trop r6cente, v. nos observations hee sujet irfra, n° 108 e.s.

124   V.p. ex. G. VAN HE(:KE, ac, Recudl des ca , 1969, t. 126, 443-445 (cet autanr reconnait que l'harmonie
intemationale des d6cisions est l'objectif ukime du droit international priv6, reals note, la suite de Kegel, que h
justice du droit international priv6 devra paffois s'effaeer devant la justice de drok mat6fiel) ; W. WENGIZI, Lc,
R.CD.LP., 1953, (37), 46-55 (cet auteur tente d'6tablir une hi6rarchie entre hs diff4rents principes g6n6raux qu'il
a d6gag6 et constate que l'harmonie des d6cisions se trouve "rel6gu6 au bas de i'6chelh", p. 50, no. 48) alnsi que
IZ E. YNTEMA, LC, R.CD.LP., 1959, (1), 21 (qul note que h "r6alisation de h s6curit6 dans h drok des conflits
ne saurak &re que relative"). V. 6galemem F. MOSCONt, "A Few Questions on the Matter of International
Uniformity and Nationality as a Connecting Factor", in Pr/wZe Lawin the Irzzmational Arena. From National Co ict

Rules To ds Ha rmrdzatlon and Ur fion Liber A rdzorum K Sidor, J. BKSEDOW et al. ( ds.), La Haye, T.M.G
Asser Press, 2000, 465-480, sp6e. 470-473 0Vl. Mosconi observe que bien souvent la recherche de l'uniformit6
des solutiom va l'encontre de la plivisibilk6 des solutions pour les jnsticiables; il est d'avis qu'il ne faut pas
n6cessairemant donner priorit6 h premiere au d&riment de la seconde. I1 conelut en ce sens clue "[... ] the
search for international unlformity of solutinns cannot be considered an absolute value", p. 472).

A dale le 6 (2) (t) du Res 9Qhe law(Second) Cvrcqict 9fLa s, St. Paul, American Law Institute, 1971 : dar, s h

d&ermination du drok applicable, le 6 6rlge Ynnlformit6 des d6cisions au rang de facteur i prandre en compre.
Le commentaire precise cependant que eet objectif "can, however, be purchased at too great a price. In a rapidly
developing area, such as choice of law, it is often more important that good rules are developed than that
predictabilky and uniformity of result should be assumed through continued adherence to existing roles".

ns   Concepts avanc6s par G. KEGEL, clans un article fondateur : Begrlffs- nnd Interessanjurisprudenz im
internationalan Privatrecht", in Festsda Ham Levdd k,i Vdkndaag des fferzi$ten A mtsjaha, n ads ordardi&er sor,

B Ie, Helbing lind Lichtenhahn, 1953, 25%288. Sur cet article, v. le compte-rendu de PH. FRaNCESC-AKIS,
&CD.LP., 1954, 238-243 ah si que l'analyse de H. BATIFFOL, CLes int6r4ts de drok international prlv6", in
I PriwZadt und RedmwrgIeh im A us ng des 20, ]ahrhmdo'ts. B notg ac[er Werdd Yestschr fi2r G.

Kegd, A. LODEmTZ et J. SCt ODER (6&.), Fmn!durt aM, Alfred Metzner Verlag, 1977, 11-21. V. 6galement G.
KEGEL et K. SCHURIG, ac, 2000, 114-132 sttr la distinction entre les deux concepts.

126   Conp. avecla distinction op6r6e par Batlffol entre trois grandes pr6occuparions auxquelles dolt r6pondre Ie droit
international prlv6, savoir le respect de l'int6r& priv6, le respect des int6r&s g6n6raux de la conectivit6 et enfin
celui des int6r&s propres t ]a soci&6 intemationale (HL BATIFFOL, ac, 1956, 229).

Iv   Pour nn exemple classique off Ie souei de I'hannonie intemationale des solutions le dispute . la f wr nutr/morddh,

on se r6f4rem h la d6cislon de la Cour Constitutinnnelle allemande dans I'affaire dire du mariage espagnol (4 mai

1971, Bw E., vul. 31, 58; Fam Z., 1971, 414 ; N.J.I)Z, 1971, 1509 et hs observations de G LABRUSS:E, "Dmk

col stitutinrmel et droit international priv6 en Anemagne f6d6mle 0- propos de la d6cisions du Tribunal
constitutionnel f4d6ral du 4 mai 1971)", R.CD.I.I, 1974, 1-46). Avee cette d6cision, la Cour constimtionnelle a
mis fin au refns des juridlctions inf6rieures qui, au nom de l'harmonie intemationale et pour tenter de pr6vanir la
constkution de mariages bolteux, pr6tendaient appliquer la loi espagnole . la question de 1'aptitude au mariage

dun Espagnol deslret x de s unir a une allemande aupamvnnt divorcee, la io espagnule mterdisant acette
epoque le remanage, les mbnnaux aUemands voya ent dans certe mterdlcnon un empechemens bilateral. La C.our

rappelle les limites de l'harmonle dans hs termas suivants : "Le prlncipe de l'harmouie intemasionale des
d6cisions est en droit international priv6 un id6al qui est loin d'etre arteint, tam que tous les Etats n'appliquent
pas les m mes r gles en drolt international prlv6 au mob,s [... ]. Des rapports juridiques boJteux sont fr6quents
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Est-ce i dire qu'il faut jeter aux orties l'harrnonie des solutions qui ne constituerait qu'un
id&l viei , t moin d'une conception d pass e du droit international privY? Ce serait
p&her par exc s, m me s'il faut sans doute nuancer l'importance de cet objectif et
reconnakre que dans certaines circonstances, il devra c der h priorit l d'autres. La
coexistence de plusieurs objectifs confirme le caract re ouvert et plate du drok
international priv& La difficult consiste r&oncilier ces objectifs et, lorsqu'ils sont
contradictoires, l d&erminer lequel privil gier.n8

L'harmonie des d&isions dolt partager le devant de la sc ne avec d'autres imp ratifs. Plus
fondamentalement, on peut mettre en doute la possibilit m me d'atteindre un monde
sans conflit. Comme l'a relevfi M. Bat d, le souci d'harmonie des solutions constitue en
effet la fois l'objectif et la limite du droit international priv : pour aboutir l'harmonie
absolue, il fandrait sans doute aboD la sp&ificit des syst mes juridiques nationaux et
imaginer uu drok universel uniforme.129 C'est pourquoi cet auteur propose de substituer
l'harmonie l'objectif pins modeste de word/nat des syst mes juridiques.13° La
coordination  constitue  en  quelque  sorte  une  version  'all g&'  de  l'harmonie
intemationale, utopie inatteignable sinon au prix de 1'effacement complet des sp&ificit s

nationales. I1 ne s'agit plus alors "de s'entendre pour adopter des solntions ou obtenir des
r sultats identiques, quelles que soient leurs teneurs, mais de poser des r gles qui vitent
le plns possible les incoh rences dans les rapports priv s intemationaux")31 Comme le
fait remarquer M. Budoer, la coordination n'est pas moins pertinente pour le conflit de
jurldictions)32

dans ies situations $. caract re international [... ], Le pfincipe de i'harmonie intemationale des d&isions contredit
ici de fad;on insttrrnontable le priueipe de l'harmonie interne des d cisinns [... ] C'est aux futurs poux qu'il
appartient de pmndre le risque d'une union bokeuse, le devoir des autotits comp&entes &ant settlement de |es
en avartif'. V. ausal l'arr& du Tribunal fd&al suisse du 21 avril 1983, ATF 109 II 81 (dam un litige poIvm'at sur
le changement de nora d'une citoyenne fran :aise, alors que la France n'allait pas recormal%re ce changement).
Comp. avee l'avls de la section l gialation du Conseil d'Etat belge du 12 novembre 2001 elafif . l'avant-projet de
loi ouvrant le matiage des persnnnes de m me sexe (avis n° 32.008/2), qui pr&end tirer aigument de h non
reconnaissance . l'&ranger des unions homosexuelles et des skuations botteuses qui en r sulteraient pour
donner, an nora de l'ins&urit jutidique de droit international priv> un avis n gatif sur le projet.

12s  V. ia tentative de M. Werg/er d'&ablir nne hi&archie entre les principes gn&anx qu'il a d gag (Lc, R.CD.I..P.,
i953, (37), 46-55). Conp. avec le pfimat reconnu par iV/. Bat / i'int r& des parties (ac, 1956, 333-334 et "Les
int r&s de drolt international ptiv ', Lc, 15-16). En g n&al sur certe question, J. A. PotvI P,, Corfl/m ra :
gn skegen, eg / /an E en pd/Fd l/ ad m , Nijmegen, Ars Aequi Libfi, 1997, 225.

I 9   I-I BATIFFOL, ac, 1956, 213, n° 96.

u0   Idem, 213, n° 96 (selon i'auteur, il s'aglt de "falre vivre ensemble des syt mes juridiques dlffrents', 16, n° 5).

Sue cet ouvrage en g n&al et 1'objectif de coordination en particulier, v. ]'. MAUI.y, "Observations sur 'Les
aspects philosophiques du droit international prlv ", R.CD.LP., 1957, 229-272, sp&. 266-271 et Ptz
FRANCESC. IS, "Philosophle du drok et droit international ptiv& Apropos du livre de M. BatlffoI 'Aspects
philosophiques du droit intematlnnal prive , A nfa/ Ph//o . D , 1958, 205-219. Plus recemment J. A. POI ER,

aa, 1997, 21%225.

ls H. BATIFFOL, OC, 1956, 220, n° 99.

Rabel adoptalt galement une poskion nuanc e. Dons la preface de son nnvrage, iI note l'&at d plomble du
conflit des lois, handicap selon loi par un "staggering provincialism" (E. RAI3 L, ac, 1958, xxii-xxiii). Son
entreprise comparative avak pour but d'am liorer la eompr henslon mutuelle et la tol&ance pour atteindre
l'harmonie, objeetif auquel devoir &re consacr "une plus grande nergie" (p. 94). I1 nuan ait cependant son
propos en soulignant que In view of the difficulties of reaching uniformity, a moe modest aspiration has been
correctly proposed by Cook, namely, to attain as much certainty as may be reasonably hoped for in a changing
world and is compatible with needed flexibility" (95-96).

3 A. BUCHER observe dons l'avant-propos de son : /)m/t kt.emanb pr/ suiss l/1 Pattie g6drale - Corflits de
j , 1998, p. 5, que "La coordination des syst mes est l'objectif principal de la r6solution des conflits de
juridictlons'.
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I1 est sans doute sage de substituer t l'hannonie intemationale un imp&atif plus r&liste
de coordination, un souci de coherence. M me dans cette acceptation plus modeme, on
ne petit toutefois rester indifferent aux conflits de procedures. La concurrence de
procedures, et le risque potentiel de d cisions contradictoires qui en d coule, n'est pas
plus conciliable avec l'objectif de coordination qu'avec celui d'harmonie des r sultats. Le

passage de Fun t l'autre met cependant en lumi re le danger de poser des objectifs trop
absolus.

16.   L' conomie de procedure, un second principe fondateur- Les con_flits de
procedure ne mettent pas seulemem en p ril 1'ideal, tout relatif qu'il soit, d'harmonie des

solutions. Ils provoquent galement une multiplication inuti]e des d penses. Comme
l' crivait M. Palssan, lorsqu'un juge a t saisi d'un litige, "permettre qu'une nouvelle
action soit engag6e constituerait du point de rue de l' conomie de proc&dures un
gaspiUage de temps et d'argent>).133 Les conflks de proc&dures prov.oquent un
d doublement de travail pour les instances judiciaires concem es ares, qu'une

augmentation des cofits pour les parties.134 Comrne le soulignait d j t le Reichs ht en

1892 t propos de l'exception de litispendance intemationale, viter ta concurrence de
procedures, c'est d'abord "r&aliser une conomie de temps et d'argent en 6vitant deux
procedures paraU61es ou successives")35 Permettre que te m me litige soit d battu
simultan ment en deux endroits distincts ne contribuera certainement pas r sorber
l'arri& judiciaire dont souffrent de nombreuses juridictions, i36

133   L. PALSSON, Lc, Sca. S. La'w, 1970, (61), 86, n° 15 : "from the point of view of procedural economy, to
entertain the new action would involve a meaningless waste of time and money'. Certe observation est sans
smprise partag e par de nombreux auteurs, comme par exemple E. R!EZLER, c , 1949, 453, 46 (les procedures

concurrentes conduisent Ceinem doppeken Aufwand der Arbeitsk t der Gerichte und der sonstlgen
]ustizorgane trod zu einer Vermehrtmg der Kosten [... ] und damit zu elnem verstog gegen das Prin p der
ProzeflSkonomie') ; P. NYGIq,/.c, papier in dit pour I'ILA, 3 ; Y. FUiLrrA,/.c, P c.RimPoL & L.J., 1995, 3-4
("the parties are forced to bear more costs in prosecuting multiple proceedings in different courts [... ] parallel
litigation results in duplicated expenses for discovery, artomey's fees aad other costs. Parallel litigation also
consumes judicial resources in duplicate in multiple jurisdictions. In general, judicial resources are scarce, and
docket congestion and xesulting delay are already major problem. It would be a waste of scarce judicial resources

to litigate ide[ltical issues in multiple forums").

Dans une d cision de 1941 qul coneemak une concurrence de procedures emre tribtmaux amficains, la Cour
d'Appel du 3 Circuit a exprim6 dans les termes suivant sa preoccupation face au gaspillage de ressonsces
jud c alres qu entrame la concurrence de procedures. "The e norrdc ste/r /' d/n dupl/cat/ng l /g /on/s obdo z.

E qu, lly irrcmrmnz is its adverse q upon the prorrpt and adrrdrdstr justi In 9C tlse amstant increase in

judicial b sin s in tie fa eral courts and tt:e aTrW.nual neo sity of Mding to tl nurrber jud s, at the expense f taxpeo , public

policy mT dr us to seek aai dy to a e s e 9f judidal time and energ¢ almtdy tsea4ly burdened ith liti n

#zida tlxy n' t of necessity d stx, dd tlx ore not be called upon to dufli te , ,xbec's 'k in es i.,' l.,irg tl:e save issu

and tbesameparties" (Cros!ey Corp. Hazdtine Corp., i22 F. 2d (925), 930 0d. Cir. 1941)).

34   L' conomie de procedure vejoint ici Ie pr cepte classique qui commande que tons les proc s prennem fin 
.....  ,  ,             ,     •       ,          t      " te    "  e

Zr ; St s fi / gut le concept en general, v. les tel]croons dun proceduralis  suss : O. VOGEL,
"Prozess-Okonomie", BdslerJuristis :eMkteilur n, 1988, 1-16.

135   RG, 26 janvier 1892, tmduction paine auJ.D.l., 1893, 905-906.

13 Pour un fiche ape u des retards et de l'encombrement qul affectent la justice civile dans de nombreux pays, v.
les tudes rassembI es par C PLAT O ( d.), Ewnordc Consequence 9CL g ffon Woddee/de, La Haye, IBA/Kluwer

Law Imemational, 1999, 445 p., et en particulier ]es conclusions du rapporteur europen M. P. BANOCAS, pp.

137-i42. Le rapporteur note que "Length of court proceedings is probably the most common cause of concern
for all courts nowadays. Even though the delays have a different nature and intensity from country to country,
they exist in practically all of them" (p. 137). Pour l'Allemagne, v. galement UL Ro22% "Towards Procedural
Economy: Reduction o{ Duration and Costs of Civil Litigation in Gemaanf, Ci ilJust Q, 2001, 102-149. A dde

les mdes mssembl es in B. COTI'IER et A. BONOMI ( ds.), Jugu[ec la sunJ rge des instances sui eures: ude comparative

des de nvours et des me;ures destir )¢ nff.u#e l'er vr r¢ des tribunaux, Publications de l'Instimt Suisse de

Droit compar t. 27, Ziirich, Schulthess, 1995, 502 p.
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On ne peut en effet ignorer le besoin toujours croissant de justice 137 de nos soci&&
modemes : le recours au juge s'est banalis6 et en m me temps les justiciables sont de plus
en plus sensibles la rapidit du service rendu par la justice, ce qui explique d'ailleurs en
pattie le suc&s grandissant des modes altematifs de r&olution des litiges.13s Cette
&olution, qui n'a pas toujours &6 suivie d'un accroissement des moyens mis la

disposition de la justice, rend d'autant plus intol&able la dilapidation injustifi& de
ressources qu'entraine la concurrence de proc6dures)39

17.   L'&onomie de proc6dure, un principe stfictement territorial ? - La crainte
et le rejet du gaspillage qu'emra e la concurrence de proc6dures ne font pas l'unanimit6.
A l'argument de l'&onomie de proc6dures, RolfSdsi e r pond par exemple que "le juge
du for ne dok pas se pr occuper de savoir quelle est la charge de travail des juges
&rangers. La justice est territoriale et l'&onomie de proc6dures n'est pertinente qu'
l'int&ieur des fronti res nationales")4° I1 est vrai que lorsque l'on consid re chaque ordre

juridique s6par ment, la tentation est grande de ne prendre en compte que les settles
ressources qu'il consacre la solution du litige, i l'exclusion des d penses encourues dans

le for concurrent. Cette vision est toutefois loin de convaincre. I1 faut tout d'abord noter
que l'&onomie de proc6dure et le souci de concentration du contentieux sont des
principes largement accept& en droit interne et r6guli rement invoqu6s pour justifier de
nombreux m&anismes - notamment t l'6gard des conflits de proc6dures,m Or, comme
on l'a remarqu6, l'6conomie judiciaire ne perd fien de sa force stir le plan international,m

13z   On parle paffols dam ce comexte de la demande sociale de justice ,,, p. ex. G. CANIVET, < Economie de la
justice et proc s 6quitable ,>,J.CP., 6d. G., 2001, Doctrine, n° 361, 1084, n° 1.

138   En r&lit6 la c616tit6 de h justice constitue, au mme tkre que le droit d'acc s au juge, tin des principes essendels
'  '  "                      '    '     '           '              '  ......  L'anal edu pmces eqtutable. On se rappelera a cet egard I adage anglais selon Iequel ]ustzce ddayM is lustace derdJ,     ys

6conomique du proc s ne dit pas autre chose, qul fair de la proc6dure n6cessaire pour obtenir la r6alisatlon d'un
dmit tm co6t de transaction susceptible de d6courager la conclusion du contrat, vecteur principul de l'efficacit6
6conomique. V. notamment M. J. WHINOOP et M. KEYES, Policy and PraWiism in tlCogg q/CLara, Ashgate,

Aldershot, 2001, 27-28 et 127-130 et pour une appmche critique de l'analyse 6conomique du dmit international
priv6, FL M R WATt, <, Law and Economics : quel apport pour le &oit international priv6 ? >>, in Etudes q/fert

J. G sti LecoW audeTautduXXI'ermsikle, Paris, LGDJ, 2001, 685-702.

139   I1 n'en va tourefois pas n&essairement de m me lorsque le conflit oppose une pmc6dure judiciaire une

procedure arb rde, d s lots que daus cette hypoth se ce sont principalement les ressources des parties qul sore

en jeu. I1 reste qu'une telle concurrence ne peut pas non plus hisser indiff&ent un pfincipe de l'&onomie bien
compris.

*40  R. S H zE, Lc, RaMsZ., 967 (233) 248 (``[a er in and/sd e RidJter braucht skh r d dar mzIs k rr¢rem b urd in
*egdser W&er au /£vd/sche Gedd /ffas s/nd D/e Mrk /st ten/mr/ g ua d/e Pmaqr on ra hat

Plate r di er C ,r er;').

i4t   Pour le dmit am deain, v. les explications de iVL RMish, qui d&ai e les nombreuses r&gles qul traduisem le souci

de conservation des ressoumes judiciaires (M. A. I DISH, "Inrersysremic Redundancy and Federal Court Power :

Proposing a Zero Tolerance Solution to the Duplicative Litigation Problem", Notre Dame L. Rea, 2000, (i347),
1351-1355). L'argumant de l'&onomie de proe6dore est sottvent invoqu par la doctrine am dealne pour
condemner Ia conanrrence de pmc thtres an sein du syst me am&icain, p. ex. 1L D. FREER, "Avoiding
Duplicative Litigation : Rethinking Plaimif Autonomy and the Court's Role in Defining the Legislative Unig, U.
P/ k. Reu, 1989, (809), 832 (avec une franchise souvent absente de la lltt&amre europ6enne, Freer note que
"cunrts are apublic resource, providing publicly financed resolution of private.  .    .disputes" We pay for them,.        .. and
we have a fight to insist that their services not be squandered [,..] multiplidty u a harm to society's legiramate
interest in judicial efficiency [...]"). V. les autres rf rences cit&s pax Redish aux pages 1352-1353. Sur ce qu'il eat
possible de prendre en compte les contraintes de l'&onomie judicialre sans pour autant sacrifier Ies imp&atifs
d'une justice de qualit6, v. r&ude prcit& de G. CANIVET, c,J.CP., 6d. G., 2001, Doctrine, n° 361.

142  FL BAUER" judk/ake/mmrig/om/e de gr/b mav &//s fi g . E de awq.'arafite, Parls, Dalloz, 1965,

184, n° 202 selon qui l'6conomie de pmc6dures et la n6cessk6 d'6viter les conflits de d6clsiom "ne perdent Hen
de leur force stir le phn interuational". Dans le mme sere, W. HAU, 61. Notons que la pmeedmal economy and
efficiency est un des principes . la base des Transnatioaal Rules of Gvil Procedure de MM. Haza q et Tar , ce

qui cortfirme le myormement international du principe. V. attssi le pr6ambule de la r6solution adopt& le 14 juin
1997 par l'Intemational Bar Association, qul indique "the concerns that all civilized nations have for a properly
functioning court system". La r6solution souligne que tousles Etats ont la responsabilit6 de funmir anx
justiciables un acc s . une justice 6quitable, effective et 6conomique. Le r6solution est repmdulte en introduction
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Refuser de souscrire l'objectif de conservation des ressources sur le phn international
t6moigne en v6rit6 d'une vision &roite des relations inter&atiques et d'une conscience

trop aigxl du cloisonnement des appareils judiciaires, qui n'a plus lieu d'&re. II est loin en
effet le temps off l'on pouvait sans risque parler de h soci&6 intemationale comme d'une
simple juxtaposition des ordres juridiques nationaux ind@endants les uns des autres. Si
d6faut d'autorit6 sup6rieure s'imposant namrellement, les Etats restent les premiers
'g6rants' des relations privies intemationales, leurs nombrenses interactions ont
contribu6 jeter les fondements d'une v ritable cormnunal/t6 intemationale qui ne saurait

rester indiff6rente face h perte de ressources qu'entrahae le d4doublement de

proc6dures. I1 s'impose d s 1ors d'adopter une perspective proprement intemafionale, qui
r4v le imm diatement le gaspillage qu'entra^me la concurrence de proc6dures. On pent

d s lots 6voquer - m me si certains y verront une p&ition de principe - l'existence d'un
principe international d'6conomie de proc6dure, qui s'oppose au d6doublement de travail
et t l'augmentation des cofits qu'entrament les conflits de proc4dures.143

On r@ondra sans doute qu'un Etat ne peut se plaindre du gaspillage qu'entraine la
conduite & proc6dures concurrentes, puisqu'il a lui m me ouvert les portes de ses
tribunaux aux plaideurs)44 I1 n'y a toutefois t notre sens aucune contradiction entre les
deux attitudes. Lorsqu'il d6finit les limites & la comp&ence de ses tribunaux, un Etat ne

consid re pas, et ne dolt pas en principe consid rer, que le litige qu'il a en rue pourra

6galement &re soumis un for &ranger (sur cette question, irfra, n° 79). La seule
question qui dolt le guider est de savoir s'il entend pem ettre la saisine de ses tribunaux.145

18.    L'6conomie de proc6dures, un objecfif t mettre en balance avec d'autres 

On a encore invoqu6 un autre argument pour 'd6montrer' que l'6conomie judiciaire ne
constimerait pas une pr6occupation fondamentale des Etats, et ne s'opposerait en tout
cas pas aux conflits de proc6dures. Dans sa croisade contre la litispendance
intemationale, M. Sdg ze a ainsi invoqu6 le fit clue la plupart des Etats ne reconnaissent
d'effet aux jugements 6trangers qu'au prix d'une proc6dure d%x0 uatur, obligeant doric les

plaideurs multiplier les proc6dures pour obtenir satisfaction.146 Apr s avoir obtenu gain
de cause dans l'Etat A, le plaideur sera ainsi souvent contraint de demander l'exequatur

aupr s d'un juge de l'Etat B s'il veut y mettre la d6cision t ex6cution. I1 serait &s lors

contre-productif d'obliger ce demier se dessaisir une lois le litige port6e devant le juge
A. Ce raisormement est loin de convaincre. L'exequatur n'est en effet qu'une 6ventualit6
et non une fatalit6. On peut esp6rer que le demandeur aura pris soin d'6lire un for qui
offre la possibilit6 d'une ex6cution directe - au moins partielle - de la future d6cision. En
outre il est pour le moius r6ducteur d'asslmiler la proc6dure d'exequamr t une v6ritable

l'ouvrage 6dk6 par 03. PLATrO (6d.), Ecora ConsNuera:es ofLiti World, wde, La Haye, IBA/Kluwer Law

International, 1999, 5.

m   On a 6galement fak appeI I'importance & l'6conomie de pmc6dures dam le contenfieux international privfi
pour expliquer la n cesslt6 de se pencher sur la chose jug e s'attachant aux d6cisions &rangres. Ainsl Peter
Barnett 6crit-il dans Ia preface de son &ude consacr e . la 'res judieata' que , as courts struggle with heaW
caseloads, it is well to consider the extent to which foreign judgments generate preclusive effects sufficient to
prevent repetitive litigation ,, (P. BARNE'i'r, Res Judicata, Estoppd and Foreign Judgrmnts. The Pmdusire Effect 9r Foreign

Judgrrents inPri vxeImx,,mamd LaN Oxford, Oxford University Press, 2001, p. ix).

,44   E. RIEZI2I,., ac, 1949, 452, n° 46 pose eette question.

a4s   I1 en va de ns me lorsque plusieurs Etats s'emendent pour rfdiger des rgles de eomp6tenee communes. I1 ne

para t pas de bonne politique 16gislative de ]imiter l'acc s des jnsticiables aux t bunaux dam le sen but d'&virer
d evenmels conflits de procedures. Ce sour, legmme, ne do*t pas etre completement ,gnore, mats il peut y tre

donn6 suite par le biais d'autres techniques qu'une nlduetion drastique des fors disponibles.

146  Sc ,'x3-rzE, ac, 1985, 178 ; du m me, Lc, RaMsZ, 1967, (233), 248-249.
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proc6dure au fond. En principe, la premiere ne vise qu' t tin contrhle de la d6cision d6j
rendue et non pas permettre un nouveau proc6s sur le fond. La tendance g6n6rale h
simplification des  conditions pos6es pour l'ex6cution des d6cisions  &rang res,
particuli rement dans le cadre de l'espace judiciaire europ6en,147 vient galement
contredire l'image que donne M. Sch e d'une proc6dure on6reuse et exorbitante.

Au vrai, il ne fair pas de doute fi notre sens que l' conomie de procedure ne saurait
s'accommoder d'une multiplication des instances portant sur le m me litige, t48 On peut
par contre accepter l'invitation de ce m me auteur t mettre en balance l'imp ratlf

7/         ,         t                                                        I  • •
deconorrae procedurale avec d'autresmterets'  ' ^  tout aussi leglttmes. M. Sdgitze donne
l'exemple d'une procfidure &rang re dont la duffle d passe de loin le d lai raisormable.
Dam nne telle situation il est l gitime de se demander si le souci d' viter le gaspiUage de
ressources judiciaires ne doit pas s'incliner devant la n cessit de garantir chacun une
prompte et quitable justice (irfra, n° 759 e.s.). La mSme question se pose l' gard de
l'autonomie de la volontfi, qu'une condamnation de toute procedure concurrente peut
mettre en p ril (irfra, n° 154 e.s.). En somme, on ne peut lever l'argument d' conomie
proc durale au rang d'obstacle absolu aux conflits de procedures. Tout comme
l'harmonie de solutions, ce principe ne doit pas exclure h prise en consideration d'autres
imp ratifs. Nous aurons l'occasion au cours de cette mde d' voquer plusieurs reprises
le difficile quilibre tablir entre le souci de pr venir les conflits de procedure et
d'autres objectifs tout anssi l gitimes.

19.   Les relations entre l' conomie de procedures et l'harmonie des solutions 

L'harmonle des solutions et le souci de conservation des ressources judlciaires plaident
contre les conflits de procedures. Ces deux principes ne se rejoignent toutefois pas
compl tement. Prenons l'exemple de la concurrence de procedures impliquant deux fors
qul ne reconnaissent auctm effet aux jugements &trangers en l'absence de traitS. Sices
pays ne sont li s par auctm traitS, le risque de collision directe entre les d cisions futures
est exclu, et l'harmonie intemat onale n'est pas raise en p ril)49

I1 reste qu'une teUe concurrence de procedures demeure regrettable parce qu'elle entra ne
un gaspiUage de ressources, m me en l'absence de contradiction immediate. L'imp ratif
d' conomie de procedure peut donc conduire s'opposer aux procedures concurrentes
mSme lorsque celles-ci laissent indiff rente l'harmonie des solutions. On vok bien que les
deux principes ne coihcident pas exactement. Selon les circonstances, un ordre juridique

laz   Sur h grande simplification de la procedure d'exequatur dam le R glement 44/2001 et le caract re quasi
automatique de ee qul est devenu une simple formalitY, v. G. A. L. DROZ et l-I. GAUDEMET-TALLON, La
transformation de la Convention de Bruxelles du 2 septembre 1968 en RkgIement du Conseil concemant la
comp&ence judiciaire, la reconnaissance et l'ex cution des d cisions en mati re civile et commerelale 2, R.CD.I.P.,
2001, (601), 644-646. V. galement le projet de rglement relatlf au titre excutoire europ en et les remarques de
NL ZILIIqSKY, "Grensoverschfijdende tenultvoerlegglng van vormissen zonder hindemissen?", W..P..N.R, 2002,
n° 6497, 505-506.

i4s   Pa aU lement t l' conomle de procedures, on a galement invoqu l'argumant d' . l'encontre des conflits de
procedures : aiusi, selon M. Ekdmans, Ie maintien de deux procedures concurrentes, n'est pas souhaitable parce
que "l'une de ces procedures vase r& ler inutile" : M. EKEI.MX S, "Note sur la litispendauce intemationaIe",
R.D.CB, 1993, (1089), 1089. V. galement Trlb. Cantonal Vaudols, 12 mars 1983,]. des T., 1983, III, 100 (le juge
suspend l'iustance engag e en second lieu en Sulsse en notant que si h procedure frauc:alse engag e

ant fieurement se termlne par un jugement sur le fond, "le procs en suisse serait inutile" pulsque le jugement
fran ais aura autofit de chose jug e en Suisse). Ce misonnement participe de 1'idle que les procedures
concurrentes constituent un inutile gaspilIage. II suppose cependant que le fruit d'une procedure soit recomiu
dam l'autre Etat, ce qui ne sera pas toujours le cas. L'utit petit par ailleurs se rv ler relative. I1 est ais pour
uae pattie de d&noncer me proc&dure &rang re lorsqu'elie salt que seul son adversalre peut en b n ficier...

149   Saul bien entendu si l'on accepte que la coexistence de deux d&clsions contradletoires met en p ril, ne fut-ce
qu'abstrakement, l'idal de s curit jttrldique, supra, n° 12.
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insistera plus sur l'une ou l'autre de ces considerations. La Cour de Justice fair par
exemple du risque de contrari t de d cisions le principe directeur de son interpr&ation
de l'exception de litispendance europ enne. La Cour a clairement d voil ses intentions
en d cidant que l'article 21 "vise i exclure, dans toute la mesure du possible, d6s le
d@art, une situation telle que celle vis e l'article 27, alin& 3, fi savoir la non
reconnaissance d'une d cision en raison de son incompatibilit avec une d cision rendue

entre les m mes parties dans l'Etat requis".15° Ce faisant h litispendance est lev e au

rang d'instrument destin r aliser un espace judiciaire commun off aucune contrari t

ne vient emp cher la libre circulation des jugements.

Cette attention quasi-exclusive pour l'harmonie (europ enne) des dficisions, qui se traduit
par une interpretation extensive de la litispendance (i@a, n° 480), cadre parfaitement
avec l'esprit et ta finalit de la Convention de Bmxelles. Le r gime simplifi de

reconnaissance et d'ex cution des d cisions mis en place par cette Convention ne saurait
s'accommoder d'une quelconque contrari t de jugements. M me si la difference est
difficile cemer, il semble que les tribunaux anglais et ana ricains mettent ptut& l'accent
sur la nficessit d' viter le gaspillage qu'entralne la concurrence de procfidures.TM Dans tin
rficent plaidoyer qu'il a livr contre la tolerance, au sein de l'espace judiciaire am&icain,
des procedures concurrentes, Ma n Redisb semble ainsi se pr occuper principalement
des consid&ations li es l'ficonomie de procedures, n'accordant qu'une attention
subsidiaire i la contrafi t de d cisions.152 Dans la majorit des cas, cette sensibilit
difffirente n'aura aucune influence sur la solution apportfie aux conflits de procedures.
Retenons ce stade que les deux principes, celui de l' conomie de procedure et celui
d'harmonie des solutions, ne coiilcident pas n cessairement. I1 faudra &s lors
s'interroger sur les relations qn'ils entretiennent ainsi que sur leur venmelle hi&archie.

20.    Quelques arguments subsidiaires - l'abus de droit- L' conomie de
procedures et l'id al d'harmonie des solutions justifient que 1'on se pr&occupe des conflits
de procedures. A ces deux justifications principaies s'ajoutent quelques arguments
subsidiaires, qui visent pour h plupart des situations sp cifiques. Apropos du plaideur
qui tente simultan ment sa chance devant les juridictions de plusieurs pays on a par
exemple invoqu 1'argument de l'ab de dro/t. Le comparatiste allemand R/ Lor d non ait

d j comme &rant "une chicane contraire l l'imp ratif de la procedure quitable" le fair
pour une partie de saisir un juge d'un litige qu'il a d j port la connaissance d'un antre
juge)5 I1 est vrai que dans certains cas, la saisine du second juge peut s'apparenter t nn

abus caract fis , par exemple lorsqu'une pattie tente sa chance devant un deuxi me

tribunal parce qu'elle pressent que la pre m6re procedure n'aboutira pas au r sultat

Is0   C.J.C,E., 8 d cembre 1987, C.mbisd Masdgimrfabrik KG c C@lo Palurr , affaire 144/86, Rec, i987, 4871, point 8 ;
C.J.GE., 27 juin 1991, Omseas Union InsuranceLtd c NewHanlosbizelmuranoe Ca, affaire G351/89, Rm, 1991, 1

3342, point 16 ; C.J.C.E., 6 d cembre 1994, T/'ae of tbe cargo lately laden on bo t tbe Ship "Tatry'c The qC

the Ship "Mac Rata]', affaire C-406/92, Re:c, i994,1-5460, point 32.

ls En ce sens P. NYGH, Lc, tude in,dire pour le compte de rILA, 1-2.

52  M.A. RE'DISH, £C, Nine Dame L. Reu, 2000, (1347), 1352-1355. C.ette difference s'explique sans doute par
l'existence de h Fv Faib ard Credit Cla e, qul rend quasi impossible la naissance & d cisious contradictolres au

sein de l'espace judiclaire amfiricain, puisque lorsqu'une procedure aboutit k une dcision, celle-ci sera reconnue

dans I'autre for et mettra fin la procedure. L' volutinn du droit eump en vers une telle perm abilit slmilaire

aux d clsions trang res (v. notamment l'aU gement considerable de la proc6dure d'exequatur auquel procMe le
R glement 44/2001) ambnera peut tre la Cour de Justice modifier son interpretation.

53   E R zL R c c 949 452 46 ("eines rr d n Geb d: id er r zq urg uraerein rens V
des K g , der den Red tsstmit sch n x4 einern Gerid t des taates A r 4r g d t S a G
Staates B br/r '). V. galement B. ANO L et Y. LEQUg'FrE, c, 1998, 446 (ces auteurs referent que "[...]
l'indiff rence h litispendance intemationale [...] favorise, au dtriment du plaideur le moins fortune, le plaldeur
le plus puissant et le plus chicanier [..]).
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escompt& D'aucuns y voient uae raison suppl mentaire de condemner les procedures
concttrrentes,t54 On verra par la suite que l'argument de l'abus de drolt - daus ses
multiples variantes 155 _ a souvent & utilisE, en l'absence d'autre instruments, pour
dEnoncer la concurrence de procedures (/ryga, n° 437).

On ne peut qu'approuver h condamnafion de principe de l'abus de drok. Encore faut-il
s'entendre sur une definition de ce concept pour le moins vague. Dolt-on consid&er
mute procedure rEpEtitive comme un abus ? Ou faut-il, comme le faisait dEiSt M. R /er,156

recormakre qu'une partie pent avoir un int&& 1Egitime /saisir plusieurs juges ? I1 est
difficile de trancher de faqon absolue, sans avoir gard aux circomtances particuli res de
chaque cause. La fronti re entre le 'forum shopping', qui n'est au fond que la simple mise
t profit par les justiciables du manque de coordination entre les ordres juridiques, et dont
ceux-ci doivent s'accommoder, et l'abus caract&isE, ne se laisse pas facilement tracer. I1
en est d'autant plus ainsi que la question de la coordination des procedures concurrentes
sera souvent soulev& tin stade pr liminaire, alors que bien des questions, et notamment
celle de h comp&ence des juges ou d'une &entueUe prescription de l'action, seront
encore en suspens. I1 pardt aloes difficile d'&ablir avec certitude qu'il y a bien abus dans
le chef du double demandeur. On peut conclure provisoirement que dam certains cas
exceptionnels, l'existence d'un abus av&E dam le chef d'une partie, viendra renforcer h
pr&omption l'encontre des procedures concurrentes, sans pouvoir toutefois la justifier

die seule,iSz

21.    Argument subsidiaire (suite) - le bon voisinage inter&atique - Enfin les
conflits de procedures pourraient selon M. Hau menacer les bormes relations entre
Etats.ls8 Pouss& son paroxysme, 1'opposition entre deux procedures a en effet dam des
circonstances exceptionnelles dormE lieu fi de v&itables confrontations entre tribunaux.
L'affaire Laker, avec ses tribunaux qui se sont affront& t coup d'injonctions et de contre
injonctious et ta n&essit de recourir au politique pour trancher le conflit, vient
naturellement l'esptit. I1 semble que les arm&s 1970 et 1980 aient &E propices ce type
de conflits ouverts. C'est en tout cas cette p&iode que des jufistes allemaads ont forge
l'expression de 'conflit de justice' (']ustizkorflik¢), pour designer la confrontation entre
deux justices nationales)59 I1 faut cependant recormakre que les conflits ouverts

*54   W. HAIJ, 54 (parle de "Schikaneverbot'). On peut rappmcher cet argument de h thorie de Vogel, qui en appele
pour jmtifier l'exception de lkispendance intemationale fi l'absence d'int&& ('Rechrsschutzhediiffnis') dam le
chef du demandeur fi la seconde action, v. O. VOGEL, "Rechrshlngigkeit und materielle Rechtskraft im
intemarionalen Rechtsverhltrds", S.J.Z., 1990, (77), 77-78 et du m me, C-rardriss des Zizilpmzessrahs urd des
bv.ernatiomlen ZifflpmzessmYots derSd'aze&, Bern, Stampfli Verhg, 1997, 210-211. V. Ies commentaires critiques de I.
SC/-IWANDER, "Ausl ndische Reehtsh gigkdt nach IPR-Gesetz trod Lugano-Ubereinkommen', Bekv, i zum
s&eeherk& urd bz r fom/ Z/'d/pn:eqqmq'ca Fes/xd.Mfl fi r O Vog I. SCHWANDER et al (dds.), Ffibourg,
Universit'tsverlag, 1991, (395), 398-403 aimi que de J.-M. R YMOND, L 'excepta de / ' / dar Etude & ok/tf'afdrd ee
de pnx;d4.ae &//e 'taut&e, Lausanne, Ed. Payor, 1991, 42-53.

15s   Ainsi dam la tradkion de corramn/avn'existe+il pas notre cormaissance de thdorie gdn&ale de l'abus de droit. II
n'emp&he que les tribunaux pourmnt sanctionner tin justiciable dont its estiment qu'il porte lui-mame une part
de responsabilit6 dam la skuation qu'il d6nonee (thdofie des 'unclean harts').

156  E. RIEZI P,, ac, 1949, 452, $ 46. V. 6galement la discussion par M. Reyraond (J'.-M. REYMOI'. , ac, 1991, 46-53) de
l'exisrence ou non d'un int&& t renouveler une pmcddure.

157   En ce sere, W. HAU, 54, qui sugg re une certaine rdserve.

is8   W. I- AI3, 52-53. V. 6galement en ce sens, A. L. STe, a.USS, "Beyond National Law : The Neglected Role of The
International Law of Personal Jurisdiction in Domestic Courts", Ha'marlInt' L. J., 1995, 073), 419-420.

s9  V. par exemple P. S( -mOSS .t , Do" J tizkorflikt z isd a den USA nd Euaopa, Schtiftertrdhe der Juristischen
Gesellschaft zu Berlin n°97, Berlin, Waker de Gruyter, 1985, 47 pet R. 8 TO , t, rg P,, D. I.ANGER et Y. TANIGU( , Der
] stizkcrJtikt rdt den V gt Stacaoz wn A n'er a, W.J. HABSCt- ID (rid,), Bielefeld, Gieseking Verlag, 1986, 177 p.
Mine. Maack fair tr}s justement remarquer que les ann&s 1990 ont vu l'apparltlon d'tm nouveau type de
'JustizkonflJ! t', cette lois au sein de l'espace judicaire europ&n. L'harmonisation des r gles de comp&ence n'a pas
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demeurent l'exception. I1 est rare de voir des proc6dures concurrenres d6g6n6rer au point
d'appeler l'intervention du po[itique.16° Au contraire, comme le constate M. Ke /, les
Etats ne manifestent clue peu d'int6r& pour les relations priv6es intemationales.161 Les
frictions entre Etats provoqu6es par les cord[its de proc6dures demeurent en r6a[it6
exceptionnelles et ne sont pas d&erminm tes pour se prononcer sur ces cord[its.

22.    Premiers enseignements - rejet des conflits de proc6dures - Au total,
l'analyse de ces diff6rents arguments nous apprend que les cordlits de proc6dures sont
"noci s".162 Cette analyse est d'ailleurs partag6e par la majorit6 des auteurs - routes
juridictions cordondues -, m me si c'est bien souvent sans autre mot[vationJ63 On ne
peut que souscrire au cri du cceur de M. fuenger qui s'exclamait - propos de ta
reconnaissance des d6cisions &rang res - en 1988 que "If one lawsuit is bad, 0 are z Trse".164

Les cord[its de proc6dures sont n6fastes pour les justiciables, pour les ordres juridiques
nationaux consid6r6s s6par6ment ainsi que pour la communaut6 intemationale dans son
ensemble. Un juriste grec r6sumait ce constat en observant que

"On ne saurait )p dire ks i qui rdsultent de l'imr tuc z parall le de

l nstan de nt les tribur ux de plusieurs pays. E lle har de ks parties en ks obligeant

mir d Cendre Ieurs imdrSts dam @ms pa3s, dle surdoa ge sans raison ks tribu aux de

plusieun E tats et dle peut, finalerre mnduire 2 des jugerrercs cof/t?aa 3 o/Y ".I65

Ce constat est universet. I1 est difficile d'apercevoir pourquoi il en irait autrement dans les

pays de /aw- m4me si pour diverses raisons la sensibilit6 aux cord[its de

en effet &6 sans pmvoquer de nombrenses frictions, en particulier du falt de l'existence de doctrines particuli res en

droit anglais, comme par exemple l'injonction anti.suit (iVi MAACX, Englisdse amisult ireLmians im eovpilisdaen
Z/w/mhswrkdr, Berlin, Duncker &Humblot, I999, 25-33).

160   ConF. avee la rarer6 des r6clamations entre Etats propns de la solution donn6e par un Erat fi une question de
conflit de lois ou de juridiction. Sur eette question, wns. F. RIGAUX, Dro/t pub//c " dm/t pr/.d dam & rdac/om

wcxonmh /es, Paris, Pedone, 1977, 328-329 ainsi que BATIFFOL-LAGARDE, I, 1993, 3, note 2 et 36, n° 21. Adde Q
Pa,'V OUKIS, L 'aa e pub//c dtranger en dm / prk6 Paris, LG.DJ., 1993, 142-143.

161   G. KEGEL, Imermtiona Prhv2redot, Miinchen, Beck, 1995, 12 ("Privatrecht interessiert die Staaten wenig und
daswegen hat sich hier auch kein fat3ares v61kerrecht ausgebildet"). Dam le mme sens, H. BATIFFOL et P.
LAGARDE, I, 1993, 33, n° 21 ("Les Erats ont eonsid6r6 depuls des si cles la pinpart des questions de drok
international priv6 comme ne mettant pas leurs int6r&s en cause assez difecremem pour appeler leur
intervention").

162   Expression emprunt4e B. NCEL et Y. LEQUETrE, c c, 1998, 445.

16s   P. ex. C. G A. VOSKUlL, "La litispendance en dro't international pfiv6 n6edandais ', in De mrfliau Legum Burdel
opstdN aar aan .D. Kdleuijn en J. Q/fdmm ter gde n hun zew gste erjaardag, Leiden, Sijthoff, 1962,

(502), 505-506; G. BEm, AANN, LC, CoL J. Tram.L, 1990, (589), 637 (salon qui "[... ] the costs of parallel
proceedings [.. ] are evil [... ]"); M. EKELMANS, LC, R.D.CB, 1993, (1089), 1089; J. J. FAWC Tr, "General
Report", in DecmiregJmisdJalo 1995, 67 ("Parallel proceedings at home and abroad are undesirable and should not

be allowed to continue" et p. 27 : "It is widely accepted that it is undesirable to have a situation in which parallel
proceedings, involving the same parties and the same causse of action, are continuing in two different States at
the same time"); P. LaGm, De, ac, Recue ats cours, 1986, t. 196, 155, n° 157 (selon qul "certe duaIit6 d'instances

ne peut qu'&re d6favorable une bonne administration de la justice"); K FL Kr, EINDLER, Trararmioml Litigtio

A Bas/c Pr/mer, New York, Oceana Publications, 1994, 4 ("From the viewpoint of the judicial system [pamlial
proceedings] are highly inefficient and also bring about the danger of conflicting judgments"). V. 6galement le
prfambule des Prineipes de Leuven/Londres de I'ILA d6j6voqu6s, qul souligne "les cons6quences f cheuses de

Ia eomp6tence eoncurrente de diff6remes juridictions et le risque de jugements inconciliables") ; P. NYGH, ,,The

Preliminary Draft Hague Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters ,,,
in I 1 Corfli 9CLam for the Third Millerdum Esscos /n Honor 9oF. K Jueng , P. BORERS et J. ZEKOLL,
(6ds.), NY, Transnational Publishers, 2001, (261), 287 ("[... ] parallel litigation is deady undesirable. Apart from
the unseemlyrace to judgment, it also imposes unnecessaryburdens and costs on the parties").

64  F.K.JOENGEIqLc, AmJ. Comp. L.,1988,(1),3.

165   (24. FRAGIST , Lc, in Aktudle Prol4em des Rodots, Sehrifrenreihe der Deutschen Gruppe der AAA,
Band I, Berlin, 1957, (102), 120.
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proc6d tres est peut 6tre moins d6velopp6e en droit anglais ou am6ricain.166 A cette
diff6rence de sensibilit6 s'ajoute l'existence d'autres objectifs de politique 16gislative, tout
aussi 16gitimes, dont la r6alisatlon peut aller fi l'encontre d'un r glement des conflits de
proc6dures. Daus certaines circonstances, un Etat pourra ainsi estimer n6cessaire de
passer outre les inconv6nients li6s aux conftits de proc6dure parce qu'il juge imp6ratif cLue
ses tribunaux prennent connaissance du litige nonobstant la saisine concurrente d'un juge
6tranger.

I1 se peut egalement que le pnx a payer pour regter les conflits de procedures solt trop
P     • 167          '               "                                      •   •    • ,                            •                 ^
eleve.  Certames solutions peuvent par leur genem!ite ou leur automausme, entramer a
leur tour des consequences peu souhaitables. On pense par exemple t la v ritable course
au for qu'entralne la r gle de litispendance quasi-automatique des Conventions de
Bruxelles et de Lugano (ircga, n° 636 e.s.).

Au total, il faut donc nuancer l'objectif ultime assign t cette tude. L'harmonie des
solutions et le souci d' conomie de procedure justifient l'angle d'approche primaire, qui
vise i pr venir ou du moins t r gler dans h mesure du possible les conflits de
procedures. TUne limination syst matique de ces conflits semble cependant utopique.
D'autres considerations, qui derment la lois aux objectifs pluriels assign s aux r gles de
.procedure intemationale et aux incon%nients li s t certains m canismes de solution
maposent une  certaine  moderation de  l'ambition.  L'objectif  de  coordination
intemationale ne saLn'ait tre absolu. I1 devra paffois s'effacer devant d'autres
considerations. Entre le noir et le blanc, ce sont d s 1ors les teintes grises qui vont
dominer.

I1 enest d'autant plus ainsi que h disparition
objectif la port e du seul l gislateur national.
effet une coordination de l'activit des Etats,
perte de leur ind pendance. C'est ce qu'on va
rr hcrb.

des conflits de procedures n'est pas un
La r alisation de cet objectif suppose en
et donc, dans une certaine mesure, une
apercevoir en abordant h question de h

23.    R flexions  sur  la  m thode     (1)  N cessit d'une  coordination
intemationale - Le constat de la 'nocivit ' des conflits de procedure ne nous claire pas
sur la m thode suivre pour les appr hender. Cette m thode sera d'abord dict e par la
dimension proprement /rcernat de du sujet. Darts l'ordre juridique interne, la
concurrence de procedures, que les r gles de competence n'excluent nuUement, peut tre
appr hend e dans sa totalit par l'ceuvre du seul l gislateur national. Lorsqu'il acquiert
une dimension internationale, le conflit de procedures chappe 1'emprise exclusive de

166   Pour le droit aroAricain, on pense par exemple aux consid6rations li&es aux ncessit s du f d miisme, 'a, n°

341. Darts certains domaines partieuliers, le drolt am&ticaln a toutefois expressment manlfest son intention
d'enrayer les confllts de procedures. On pense par exemple au contentieux familial, avec le Ur n Cbild Cmtody
JmisdJa4znAct propos par la N( .3SL en 1968 et adopt par les 50 Etats. L'article 1 dispose que le but de h
l gislation mod&le est de "avoid jurisdictional competkion and conflict with courts of other states" en matire de
mesure de protection des enfants. L'acte contient dhilleurs une r gle de litlspendance bas e stir la ptiotit
temporelle de saisine, art. 6 - le commentalre mentionne expressment la "policy against simultaneous custody
proceedings". V. demi reroent la prise de position radicale de M. A. REDISH ( , N treDarreL. Re , 2000, 1347
1375) qui sugg re de mettre fin & la politique de tol&rance, & l'int tiettr du syst me f d ral am ticain, des
procedures concurrentes. Les arguments qu'il invoque l'eneontre des conflits de procedures peuvent, rrmat/s
me.ca rdb, tre extrapols & h sphere intemationale.

l z   On peut comprendre en ce sens la remarque de M. W6zcraub, qui expliquer que "[plaiCe1 proceedings in
different countries not in the same union or community should be pemaitted to proceed, absent some indication
of vexatiouness or harassment. Attempts to prevent such litigation [... ] are likely to create more problem than
they solve" ( c, in l Dispme Resdmion: the R kaion of Foram sdaz Fou menth Sded J.
GOLDSMITH ( d.), Irvington, Transnational Publishers Inc., 1997, (213), 234).
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ce demier. Tout an plus un Etat peut-il en effet dicter t ses propres tribunaux quelle
attitude adopter pour la seule proc6dure dont ils sont saisi. Pour m6ritoires qu'ils soient,
les efforts des ordres juridiques nationaux ne parviendront pas appr6hender la totalit6
du ph6nom6ne. Bref, le constat de la nocivit6 de la concurrence & proc6dures se heurte,
comme bien d'autres questions du droit international priv6,I68 h l'ind@endance &s
ordres juridiques nationaux.

A d faut d'autorit supranationale,169 le rglement des conflits de procfidures repose
d'abord et avant tout sur la wnjuga on des efforts des ordres juridiques nationaux. La
simple juxtaposition de r gles nationales n'est toutefois qu'ulae solution d'appoint. Un

r glement efficace des conflits de procedures ne saurait se passer d'une action concert e

des Etats. Se dessine ainsi un deuxi me thgme de cette tude, qui est celui de la
mora at/on, comprise non plus comme l'entreprise: de r glement des conflits de
procedures, mais bien comme visant la concertation de raction des diff rents Etats
cette fin. Au vrai, on peut distinguer deux variantes de la coordination, qui offriront
chacune une part du mat riau brat qui formera la trame de cette tude.

La coordination 'id6ale' est celle qui consiste pour plusieurs Etats se mettre d'accord

sur une re&bode de r glement des conflits de procedures. Le droit comparfi offre de
nombreu.x exemples d'accords, de conventions ou autres trait s pr voyant une solution
la concurrence de procfidures se d@loyant dans plusieurs Etats. Les Conventions de La
Haye vierment imm diatement l'esprit, qui pr voient g n ralement un m canisme de

solution ce sujet. Parmi les conventions les plus r centes, on citera les conventions
'jumelles' de 1996 sur la protection des enfants et de 1999 sur la protection des aduhes,

qui pr voient routes deux un m canisme original alliant une mesure de foruannon
une tentative de cooperation directe entre tribunaux. Les travaux en cours portant sur

une convention t vocation mondiale relative h comp&ence et i l'effet des jugements

&rangers en mati re civile et commerciale pr voient figaiement des dispositions
particuli res visant sp cifique,nent les conflits de procedures.

A c&6 des efforts entrepris La Haye, on dok 6galement signaler l'importante
contribution de l'Union Europ6enne t la mati re des conflits de proc6dures. Les
Conventions dites de Bruxelles 170 et de Bruxelles II, ainsi que les r glements qui les
remplacent - sans oublier la Convention de Lugano lzl _ tentent d'appr6hender les
confllts de proc6dure intra europ6ens en accordant syst6matiquement la priorit6 au juge
premier saisi. L'espace judiciaire europ6en constitue ainsi un terrain d'exp6rimentation
fertile pour h r6solution des conflits de proc6duresJn

68   Comme on l'a explJqu , les limitations inh&rentes t route solution rationale justifie les tentatives d'adopter une
perspective ,, exteme , pour r&soudre les questions de droit international privY, que ce soit, comme on
l'envisageait l la fin du 19 si cle, en d dulsant les solutions du droit international ou des principes gn raux

communs at x nations 'civilisfies', ou, plns modestemem, en s'effoNant de favoriser la conclusion de trah s

intematiouaux, ro&hode qul s'est impose au 20a, si cle, v. les r flexlons de N. t-LCTZI HAIL, LC, Ann AMens
A LaHaye, 2000, (57), 63-63.

169   Sur l'inexistence d'une juridiction intemationale de deoit privY, d. i@a n° 662 e.s.

1 0   Convention eoncemant la comp&ence judiciaire et l'ex cutinn des d cisions en mati re civile et commerciale du
27 septembre 1968, telle qu'amend e, J.O.CE. 1998, G27/1 (version eonsolid e apr s la Convention
d'Accessinn de 1996),

z Convention coricemant h conap&ence judieialre et l'excution des d clsions en ruati re civile et commerciale de

Lugano, 16 septembre 1988,J.OCE. 1988, L-319/9.

z2   Ce qui ne va pas sans poser des probl roes d'adaptation pour certains Etats membres, en particuIier le Royaume

Uni doat les ttibtmaux se montrent paffois r&icents l appllquer les solutions europ ermes dam route leur
rigueur. II faut dire que le foss entre Ies r gles traditinrmellement retenues en droit anglais pour rsoudre les

conflits de procedures, routes en souplesse et en nuances, et la r gle europ erme est important, tel point qu'on
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Au total, on ne peut que constater l'ampleur de l'effort entrepfis par la commtmaut des

Etats  pour  faire  avancer  l'id al  d'une  solution  coordonn e  des  procedures
concurrentes.173 La convention intemationale, le r glement europ en ou tout autre
m canisme r unissant ptusieurs Etats constitue bien entendu la solution pr/z//dg des

conflits de procedures. Certe m thode emporte notre pr f6rence, en ce qu'eUe est mieux
i m me  d'appr hender ces  conflits, ph nom ne  qui int resse  directement et
n cessairement plusieurs Etats. C'est donc logiquement vers une solution ow tde que
s'orienteront nos recherches.

24.   R flexions sur la m thode - (2) La coordination nationale, solution
subsidiaire inevitable et n6cessit d'une approche compar e - I1 faut cependant
constater avec M. Miaja de la Muela que les Etats h sitent souvent fi s'engager sur la vole
conventiormelle pour r gler les conflits de juridiction, sa lorsqu'ils poss dent une
tradition juridique commune)74 Les accords diplomatiques sont g n ralement laborieux
n gocier- ce que montre l'incertitude qui p se sur les travaux en cours t La Haye. Ils
8ont d'autant plus difficiles conclure lorsque les pays concem s ne poss dent pas de
culture juridique commune)75 Un grand hombre de conflits de procedure chappent ainsi
et chapperont sans doute dans le futur t route solution internaflonale. Le caract re
fragmentaire des r glements v fitablement internationaux visant les conflits de procedure
oblige fi consid rer galement les solutions d gag es par les diff rents Etats. Dans l' tat
actuel des relations intemationales, il revient en effet encore souvent aux juridictions
nationales d'organisereux-memes^    l'articulation dessystemes.'    C'est ce        que recormalt^ en

substance M. Ma3er, qui crit que

"Comme aucune autorit supra-nationale n'est comp tente pour r partir les
litiges entre les divers ordres juridictionnels, chaque Etat dolt tenter pour
son propre compte de pallier cette carence")z6

A d faut d'une solution conventiormelle, chaque Etat devra d cider lui-m me quelh
solution it entend apporter aux conflits de procedures auxquels ses tribunaux sont
confront s)77 On comprend d s lors que nos investigations ne se limiteront pas aux
r gles pr vues dans les conventions et trait s, mais aborderont galement le droit

a vu des plaideurs engager des poursuites en Angleterre quelques jo peine avant Fentre en vigueur de la
Convention de BruxeUes dam ce pays pour fiehapper l son application, v. Irish Sh:qpir, gLtd. 2 Union
Assurance Ca Plc, [1991] 2 QB 206, [1989] 3 All ER 853, [1990] 2 W.L. 117, [1989] 2 Lloyd's Rep. 144 (CA.)
(procedure engag e en Angleterre le 29 d cembre 1986, soit deux jours avaur l'entr6e en vigueur du C vil
Jurisdiction and Jvdgments Act de i982.1).

3   Ces efforts sont d'aiUeurs appuy6 par h me'tlleure doctrine. Ainsi Hntematlonal Law Association a-t-elle
r cemment sugg r6 l'adoption de principes nouveaux pour r6gler h question des procfidures concurrentes, v. ies
Principes sur le dessaisissement des tribunaux et le renvoi des instances l des jutidietions trang res en mati re

eivile et commerciale, adopt6 par lhssociatinn lots de sa r6union de Londres en juinet 2000, paru in Imemanbm/
LawA ssaiam'on Report of the Lond Gvrferer 2000, 167 e.s.,.avec le rapport explicatif 6tabli par C, McLA(a ,

"Third Interim Report : Declining and Referring Jurisdiction in International Litigation", Ime'omiz d Law
A ssa:iatk Report qCtbe London Corfem 2000, 137-166.

174   A. MIAJA DE LB. MUEIA, "Lea principe directeurs des r gles de comp6tence tertitoriah des tribunaux internes en
mati re de litiges comportanr un |mant intematlonal', Re //d s a rs, 1972-I, t. 135, (1), 28-29.

iz5   M me lorsqu'il s'agit de pays anz traditions appamntes, les n gociatinns peuvent buter sur d'autres obstacles
eomme ie prouve l' chec de la tentative anglo-am ticaine de conclure une convention portant sur la
reconnaissance et 1'execution des jugements. Sur cette tentative, v. a n° 104 et la note.

iz6   P. MAYER, 1998, 282, n° 434.

lzz   Sur 1'importance des sources internes en droit international pri% et les raisons qul expliquent leur
odeveloppement, v. BATIFFOL-LAGARDE, [, 1993, 31-36, n 20-24.
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connnun des Etats. La coordination est alors envisag4e sous son aspect 'unilat4ral',
savoir comme l'effort entrepris par chaque Etat isol4ment pour apporter une r4ponse au
pan du conflit de proc4dures qui le conceme directementYs Certe coordination est bien
entendu beaucoup plus al4atoire puisqu'on ne pourra parler de r4ussite que lorsque la
juxtaposition de solutions nationales aboutit r4soudre le con-flit de proc4duresY9

C'est ici que la m thode comparative, dont M. Bated crivait qu'elle est "postul e au

fond par le caract re international des relations &udi es",l!° r v le son utilit - et que se

jnstifie le sous-titre de cette &ude. Cette re&bode, qui est en quelque sorte la seule forme
de recherche exp rimentale accessible au juriste, permettra de confronter les solutions
adopt es par diff rents Etats pour en valuer l'efficacit et la l gitimit . Pour reprendre le

progranm e, ambitieux, de MM. Bat ol et Lagarde, cette tude cherchera ,, d mSler les

causes de la diversit des solutions, appr cier l'adaptation de celles-ci aux probl mes l

r soudre et tudier dans quelle mesure l'identit des probl mes permet d'envisager une
unification, ou au moins un rapprochement, des r gles et dans quel sens 

.181

La comparaison des pratiques nationales est sans doute la mieux t m me de rendre

compte d'un ph nom ne qui par essence touche plusieurs ordres juridiques. Les
questions classiques du droit international priv que sont la d termination du droit
applicable et h competence d'un tribunal, posmlent certes l'existence d'un l ment

international. I1 est cependant permLs de penser que le conflit de procedures t ve la
dimension internationale de la relation t un niveau sup rieur, puisqu'il proc de de la

178   En sachant bien que si plusieurs Etats venaient . adopter, de leur propre mouvement, une r gle idemique, la
coordination unilat6rale donnerait autam satisfaction qu'une approche coordonne des Etats. C'est pourquoi
l' tude du droit compar6 a 6galement comme but de mettre en relief Ies avantages et inconv6nients des solutions
nationales dans l'espoir que l'uae d'entre elles puisse convaincre la majorit6 des Etats. Ainsi si tous les Etats
avaient donn suite l l'appel formui6 au 19a a si cle par l'Instimt de Droit International, qui dam une r6solution
adopt6e en 1898 encourageait les Etats adopter tree r&gle de lltispendance pottr les litiges intentionaux, on

•      t         *                         ,          .                         i
peut penser que la presente etude aura t perdu une grande paine de son importance (cette resolut on a ete
publi6e in Anrn4aire de lYnstitut de Droiz Intematiored, Ed. nouvelle abr6g e 1928, Bruxelles/Paris, Falk/Pedone,
1928, 365). IIne semble pas que l'Instimt se soit pench6 depuis lors , nouveau pench6 sur la question. Le
programme d'activit6s du prestigieux e6naele memlonne toutefois qu'une commission, sous la direction de ivY.
Lava-ence Collins, r6fl6chit actuellemem . la doctrine duj6ramnon comerdem.

izv   Entendons-nous biem L'6tude des droits nationaux envlsag6e ici se comprend d'tme analyse des rgles nationales

relatives aux confldts de proc6dures . dimension intematlonale. IIne saurait tre question de passer en revue les

r gles natlonales t usage purement interne. I1 taut d'ailleurs se garder de vouloir transposer ces rgles dans la

sphere intematinnale, comme le proposait Tobias Asset au si cle demier. L'intemationaliste n6erlandais sugg6ralt

d'avoir recours "[... ] pour parer aux inconv6nients [des conflits de proc6dure] aux mmes moyens que Iorsqu'il y
a plnsieurs tribunaux comp6tents dans le m6me pays" (T. M. Q Asset, ac 1884, 153). Et ASSER de citer cet

6gard l'exception de lltispendance. Si l'on ne peut exclure de trouver inspiration dans la pratique interne des
Etats, il faut cependant reconnakre que le caract re international des conflits 6tudi6s met un b mol l la

possibilit6 d'invoquer syst6matiquement les rgles de droit interne. Comme l' crit M. Mayer, "ces solutions ne
peuvens 6tre automatiquemem transpns6es aux conflits intemationaux, dont la nature est absolumem otiglnale"
('P. MAYER, 1998, 281, n° 434. Et I'auteur d'ajouter que "L'exception de litispendance dans les rapports
intemationaux n'a que peu de chose en commun avec l'exception de litispendance clue connalt le droit interne",
284, n° 442.)

18o   Aspeas pbi c opbiques du d'vit in nationa pri ac 1956 5. V. du m me Les aPp rts du dr it c m ar6 au dr k
international ptiv6", in L/'re du 6entem/re de/a Sc d de L rig/s/at/on axrparde, Agen, Imprknerie Modeme, 1969, 131
e.s, reproduit dans C/:o/x d'A n/deL., ac, Paris, LGDJ, 1976, 113-123.

En g6n6ral sur la m6thode comparative en droit international prlv6, v. PH. FRANCESKAKIS, "Droit international
priv6 compar6", in R@rto/re Da/ Dro/t ImermSo , I, 1968 et plus r6cemment, F. K. JLrENGER, * The Need for
a Comparative Approach to Choice-of-Law Problem ,,, Tulane L. Ra2, 1999, 1309 e.s. ainsi que B. FAOVAP.QUE

COSSON, Comparative Law and Conflict of Laws: A es or Enemies? New Perspectives on an Old Couple , ,

A m J. G;nI0. L., 2001, 407-428.

lsI   BA27FFOL et LAGAILDE, I, 1993, 35, n° 23.
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confrontation d/rate, et non plus seulement potentielle, entre deux ordres juridiques)82
On ne saurait donc examiner ce ph nom ne sans se pencher sur la r action des detlx
Etats impliqu s,l*z

Une grande partie de h mati re premiere de cette tude a d s lots t r cok e dans
diff&ents droit nationaux. La selection de cette mati re premiere, n cessairement

arbitraire, tient avant tout aux limitations linguistiques et mat rielles affectant h
recherche. Elle s'explique 6galement par les destinations qui" ont accueilli l'auteur pendant
son travail. Au del de ces contraintes de nature diverse, le choix s'est port sur des
syst mes dont on pouvait presumer que leur comparaison permettrait d'enrichir le d bat.
La confrontation entre les syst mes de droit civil et de axnngn/aw s'est ainsi imposEe
namrellement, rant il est vrai que ces deux traditions s'opposent non seulement sur les
rr r zr s qu'ils ptivilEgient pour rEgler les conflits de procedure, mais Egalement sur les
objeajq qu'ils semblent poursuivre. Au sein de la tradition continentale, l'Etude des droits
beige, fran ais et allemand a paru foumir un chantillon repr sentatif de la pratique des
tribunaux civils. Les droits anglais et am ricains d'autre part, parfois Eloign s, parfois
similaires, constituent les deux exemples des tendances animant les jttridictions de awera
/awqui ont retenu notre attention.

Voil't pose le cadre de cette Etude, qui s'articulera autour d'une double recherche off h
coordination proprement internationale, solution privilEgi6e, devra parfois c6der le pas
un effort purement national. Si h mati re ainsi d61imit6e est vaste, c'est dessein.
L'ampleur de h r6flexion permettra, croyons-nous, non seulement d'enrichir le droit
compar6 - c'est l t la premiere ambition de cette 6tude -, mais aussi de dresser le profil
d'une ou de plusieurs solutions privilEgiEes. On comprendra en effet qu'il n'est pas
rEaliste de vouloir sugg6rer une solution unique et uniforme aux conflir.s de proc6dures.
Si m6canisme de solution it y a, il devra s'adapter aux contextes dans lesquels il est appel6
i 6voluer. Ainsi la solution pourra 4tre diffErente selon qu'elle s'int gre dans une
convention intemationale ou fait au contraire partie du droit commun d'Lm Etat. Darts
tree note Ecrite en 1891, un autettr anglais constatak d6jt que "[lies r gles sur lesquelles se
guident les Cours des divers pays, dam le cas off est sotflev6e une exception de
litispendance [intemationale] sont assez diff6rentes'Li.4 Nous ne pr6tendons pas voutoir
mettre tout prix fin t ces particularismes. En 6tudier et pr6senter les cons6quences
suffira d6j t largement fi occuper le lecteur au-delt du misonnable.

25.    Plan de l'6tude - Au terme de ce chapitre pr61iminaire, il convient de mesurer le
chemin parcouru et d'armoncer les d6veloppements ult6rieurs. Le but assign6 t cette
6tude est d'examiner les conflits de proc6dures dam le contentieux international priv6. I1
a d'abord faUu pr6ciser les termes de l'6tude en expliquant ce que nous entendons par
conflits de proc6dures. L'Elucidadon du concept a 6t6 l'occasion de dEgager les deux
conditions nEcessaires t la r6alisation d'une concurrence de procedures, t savoir
l'exlstence d'une pluralit6 de fors pour le m me litige ainsi que l'int6r4t que reprEsente le
for dans la r6solution des litiges intemationa tx. L'6tape suivante a permis d'expliciter le

182   En ce sens galement P. MAYER, 1998, 282, n° 434, l'autelw fak observer que le conflit de procedures est plus
algu que le 'simple' conflit de lois ou de juridicrious, puisque l'Etat, en se saislssant d'une eause, envisage
d'apporter une solution concrete au cas individuel alors qu'ii se eontente d' noneer le module abstrait des
solutions qul lui pamissent oppommes pour les autres co ts.

183   Id alemens, le cherche r devrak, pour ehaque affalre tudi e, presenter h solution adopt e par Ies detux ordres
juridiques concem s. On comprendra qu' me telle recherche se heurte de nombreux obstacles, dont le d faut
de publication des d cisions nest pas le moindre.

:s4   H.H. PI-IE AR, De 1'exception de litispendance . aison d'une instance pendante devant un tribunal tranger d'apr s

la jurisprudence anglaise', J.D./., i891, (459), 459.
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pc tulat de nodffd &s conflks de proc6dures. Pour ce faire, il a &6 fair appel t deux
axiomes, fondamentaux croyons-nous, des relations intemationales, l'harmonie des
solutions d'une part et l'6conomie de proc6dures d'autre part. L'analyse de ces deux
principes a 6galement permis de tracer les limites du constat de nocivit6. I1 a fallu ensuite
se pencher sur la rrd ade et constater que si le r glement des conflM par la vole concert6e
emportait la faveur, on ne pouvait d'embl6e exclure la n6cessit6 de solutions proprement
nationales. Ce constat nous amine i distinguer deux pistes de r6flexion: dans une
premiere partie, nous nous interrogerons sur la possibi!it6 de prdwnir les con.flits de
proc6dures. Devant les limites de cette entreprise de pr6vention, la seconde partie sera
consacr6e l'examen des m6canismes de r d qon de ces co fflits.



PREMIERE  PARTIE

LA  PRI VENTION  DES  CONFLITS  DE  PROCt DURES





INTRODUCTION

26.    Les causes plurieUes des conflits de proc6dure - Les conflits de proc6dures
ne peuvent &re tol&&. Avant d'envisager les di:ff&ents rem des susceptibles d'apporter
nne solution i la concurrence de proc6dures tune lois ceUe-ci av&&, il semble de bonne
politique de tenter de Fdwn/r l'existence m me d'une telle concurrence. Ce n'est qu'une

lois d6gag&s les limites de l'effort de prevention qu'il faudra s'interroger sur les modes
de r glement des conflits de procedures.

La pr&ention des conflits de procedure dolt n&essairement s'attaquer aux causes du
ph6nom ne. Celles-ci ont &6 dEgag&s daus l'introduction de cette &ude (supra, n° 3 e.s.).
On se rappellera que les procedures concurrentes ne se con oivent pas sans une plttralit6
de fors disponibles pour le m me litige. A c6t6 du r61e fondamental jou6 par les r gles de
comp&ence, on a 6galement soulign6 l'influence qu'exerce le for dam la solution des
litiges intemationaux.

Si l'on se donne comane objectif de pr venir les conflits de procedures, il faut d& lors
s'attaquer par priorit6 aux r gles de comp&ence ainsi qu' t l'attraction qu'exerce le for sur
les parties. Seul le premier de ces 616ments retiendra toutefois notre attention. Encore
faut-il exptiquer pourquoi.

27.    Limites de la pr6vention des conflits de proc6dures par la neutralisation du
pouvoir d'attraction des fors - Le caract re d&is[f du for dans la r&olution des litiges
internationaux constitue sans nul doute l'une des explications de l'apparition de
procedures concurrentes.185 Une politique de prevention des conflits de proc6dures dolt
&s lors se pencher sur le pouvo'ir d'attraction du for. On conviendra toutefois ais6ment
qu'il s'agit l t d'un travail de longue haleine, dont on pressent qu'il ne peut gu re atteindre
h perfection. II parait en effet irr&liste de pr&endre pouvoir neutMiser l'influence du for
sur le litige international.

Point n'est besoin de d6montrer de mani re syst6matique l'impossibilit6 d'61iminer les
diff&ences qui expliquent le pouvoir d'attraction- ou de r6ptflsion - de certains fors. Une
telle limination n'est en effet pas concevable sans une unification compl&e du droit
dans tous ses aspects, qui n'est ni r&lisable, ni d'aiUeurs souhaitable. Ces differences
portent en effet sur tom les domaines du droit et ne se limitent assur6ment pas aux
seules r gles de droit international ptiv& EUes ne concement d'ailleurs pas settlement les
r gles juridiques, man embrassent aussi ce que la doctrine allemande appelle le
'Red:¢sklirra'.i86

Ainsi pour reprendre l'exemple de l'affaire de Darqaierre dEj 6voquEe, il aurait fallu pour
que le choix du for n'ait en l'esp ce aucune cons6quence sur le r&ttltat du litige, que les
droits anglais et franqais adoptent la m4me r gle de conflit pour le divorce entre 6poux de
m4me nationalitE, et que les tribunaux concurremment saisis appliquent le &oit national
ainsi design6 de la n-kme fa on. En outre, on a vu que la possibilit6 de fake ex&uter tree
6venmelle d6cision sur la maison des Epoux situ& en Angleterre n'&ait pas 6tmng re t la

iss   Outre les &udes d6j cit6es, on comukera G WASSERSTEIN FASSBERG, The Fontal, Its Role and Significance in
Choice of Law >>, Z. gL R. W., 1985, 1-44.

t86   R. GEIMER, 1997, 29, n° 96 (Unabh ngig yon allen Unterschieden in der (positivrec!atlichen) Ausgestaltung der
Gerichtsveffass mg und das Veffahrens ist fiir den Ausgang eines Prozesses ganz entscheidend das T echtsklima'

im Forumstaat"), et sur ce thme 6galement dans le m me ouvrage, p. 308, n° 1102.
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decision de l'6ponse de porter sa demande devant les juges anglais. Or aucun effort
d'unification, anssi ponss6 soit-il, n'aurait pu modifier cet 6tat des choses. On vok bien
qu'il est pour te moins difficile de pr6tendre escamoter l'influence qu'exerce le for sur la
solution prEsum6e du litige et donc sur la tentation dans le chef des parties d'engager des
proc6dures concurrentes.

28.    Limites de la pr6vention des conflits de proc6dures par la neutralisation du
pouvoir d'attraction des fors (suite) - Ce n'est pas que 1'effort de pr6vention et
t'harmonisation des syst mes qu'il entra e ne soit pas louable ou souhaitableY Au
contraire, tin tel effort permettra notre sens d'augmenter la s6curit6 juridique, de
fadliter le travail des juristes impliqu6s dans des op6rations intemationales, et sans doute
6galement d'accroItre m me le hombre de ces operations en diminuant les risques
juridiques li6s t l'intemationalit6 du contratY8 Ace titre, le r61e dn droit uniforme, qu'il
porte sur les r gles de conflit on stir le droit materiel, dolt tre rappel6 - sans que cette
unification ne fasse oublier l'importance de l'unification informelte.

Toutefois il nons semble impossible de pr6tendre arriver une neutralisation complete et
absotue du for. Tout au plus les r gles uniformes pourront-elles rEfr ner quelque peu les
ardeurs proc6dumles des parties.189 I1 nous apparalt d s 1ors plus judicieux de concentrer
les investigations stir cette autre cause des conflits de procedures que constitue ]a pluraiit6
des fors offerts aux justiciables pour tin m me litige. L'6tude des r gles de competence en

8z   Encore que ce all doutent fortement de h valeur de l'tmification des r gles de conflit. M. Heuz s'est par
exemple r6cemment attacM l d6montrcr, sans craindre d'utillser tm ton plus que pol mique, que le drok
uniforme sou fre d"infii-mit s cong nitales" (V. HEUZ , "De quelques ir irmit6s cong6nitales du drok uniforme
: l'exemple de l'article 5-1° de la Convention de BruxeUes du 27 septembre 1968% R.CD.I.P., 2000, 595-639).
D'autres critiquent les moyens retenns pour parvenir l'uniformlsarion (p. ex. Y. LEQt 'IT , "De l'utilltarlsme
dans le droit international pfiv conventionnel", in L'intemaeio isation du d, . Mdartges en l'Ixmeur de Y.
Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, 245-263, v. galement du m me, "Le drok international priv6 de la famille k
l'6preuve des conventions intemationales", Reo.ce/l d s ca, ors, 1994, t. 246, 9-234, sp c. 19-50 (o6, l'anteur s'6tonne
clue "h colonne du passif reste toujours miraculensement vide" lorsqu'il s'agit de faire ]e bilan du droit
conventionnel, p. 21 et entreprend d s lors de dresser "tin authentique bilan de l'unificatlon du drok
international priv6 par voie conventioreUe", p. 23). Une certaine doctrine ne parage d'ailleurs l'enthousiasme

g6n6ral pour le droit uniforme. Pour la contestation de la lgkimit6 mSme de l'uniformisation, v. P. LEGRAND,
Fra mrnts on Lamas-Culture, Deventer, Tjeenk Wfl]ink, 1999, 162 p. et "Counterpoint : Law is Also Culture", in

Ur caEaTn oflr&vr uioml Con'Ea'mM La F. FERRA I ( d.), Baden-Baden, Nomos ; 1998, 245-255 et de
mani rc g6n6rale P. LEGRAND, "European Legal Systems are not Converging", LCL.Q, 1996, 52-81. Le d6bat
sur l'uti t du droit uniforme falt 6galement rage dans la lit6ratule anglalse, v. p. ex. J. S. HOBHOBSE,
"International Conventions and Commercial Law: The Pursuit of Uniformly', L.QR., 1990, 530-535 et h
r ponse de M. EVANS, "Uniform Law : A Bridge too Far ?", TulaneJ. I'1 & Cont0. L., 1994, 145-159, sp6c. 146
155. V. 6galement P. B. STEPHAN, "The Futility of Unification and Harmonization in Intemarional Commercial
Law", Vir nia J. Int'L L., 1999, 743-797.

D'antres auteurs ont 6mis des doutes sur Ia pertinence et l'effieacit6 des conventions intemafionales portant
r gles uniformes pour atteindre le but de l'unifomfit6, sans mettre en doute ce but en ini-mme, p, ex. l propos
de la Convention de Vienne sur la vente intemationale : A. ROSE'EI', "Critical Reflections on the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods", Cbio State LawJoumd, 1994, 265 e.s.; J. E.
BAI Y, "Facing the Truth : Seeing the Convention on Contracts for the International Sale of Goods as an
Obstacle to a Uniform Law of International Sales", CorM/Int'L L.J., 1999, 274-317; L M. RYAN, "The
Convention on Contracts for the International Sales of Goods : Divergent Interpretations", TulamJ. Irctl &
Corrp. L., 1995, 99-118 et S. WALT, "Novelty and the Risks of Uniform Sales Law", ViniaJ. Im'LL., 1999, 671
705.

ss   Pour tree presentation du droit commercial international centr6 sur h notion de risque, v. R. A. BRAND,
Fz.mdarrE ls ofIr emazioml Busir s Tra:nsaaions, Law Haye, Kluwar Law International, 2000, 1400 p.

is9   Paradoxalement, la prom gation de r gles uuiformes pourrak mSme dam un premier temps contribuer .

favoriser Ie d6veloppement de proc6&ves contradictoires, parce que ces r gles diminueraient le risque h3h6rent
un proc s . l'6tranger, tout en mettant en relief, par effet de contraste, les possibilit6s qu'offrent aux justieiables
les diff6rences qui subsistent entre droits nationanx. Pour une analyse des relations entre forum shopping et
unification du &,oit, v. F. FERRAB, ,, Forum Shopping trotz internationalen Einheitssachrechtskonvensionen ,

R.I. V/.., 2002, 169-179, 6galement paru in I..CL.Q, 2002, 689-708 et in J.D./., 2002, 383-408.
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g&&al, et de leur rSle dans la prevention des conflits de procedures en particutier, outre
qu'elte se sime plus dans la ligne de nos comp&ences, ale re&ire de ne pas entrahaer le
lecteur dans des questions qui sont finalement bien loign&s des conflits de juridiction.

29.    Plan - Ce sort d s lors les r gles de competence qui retiendront notre attention
dans cette premiere pattie. I1 faudra d'abord s'interroger sur h possibilitE de rEduire la
concurrence de fors el: faisant appet t la thorie gEn&ale des conflits de juridictions
(Titre I). On examinera ensuite le r61e de l'autonomie de la volontE dans la pr&vention
des conflits de procedures (Titre II).





TITRE I

LES  REGLES  DE  COMPI TENCE  EN  GENERAL
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30.    Lien entre conflits de procedures et r gles de comp&ence - Les conflits de
procedures ne se con oivent pas en 1'absence d'une pluralit de fors disponibles pour le
meme litxge. Le lien entre ces deux donnees releve de I evidence.

On peut l'illustrer en 6voquant les r6formes successives en droit anglais des r&gles de
comp&ence intemationale en mati re de divorce. Classiquement, les tribunaux anglais ne
se recounaissaient comp&ence que lorsque les 6poux &aient domicili& en Angleterre.19°
Cette conception, fort restrictive all regard du droit commun anglais fond6 sur h
signification en Angleterre de la citation au d6fendeur, n'allait pas sans poser probl me,

par exemple lorsqu'un long s6jo lr l'&ranger avait fair perdre aux 6poux leur 'domicile'
en Angleterre)91 Ii en &air d'autant plus ainsi pour l'6pouse, qui le mariage attribuait un
domicile d6riv6 - le 'dependent dome' - tui correspondait t celui de t'6poux. En cas de
s6paration cette r&gle lui imposait de porter sa cause devant le juge du domicile de son
6pov.x! Le 16gislateur anglais est intervenu h plusieurs reprises pour paUier les difficult6s
n6es de h r6gle du domicile,m

L' largissement progressif de la comp&ence du juge anglais auquel le l gislateur proc da

ne serait pas d'un grand inter& pour cette &ude s'il n'avait pas dam le m me temps semfi
les germes de conflks de procedures fi venir, conflks que la r gle du domicile en vigueur
l'origine rendait pen probable. Comme un juge australien le fit observer plus tard,
"lorsque le domicile du marl constimait le fondement de la comp&ence intemationale en
mati re de divorce, il n'&ait pas souvent donn aux juges de se pencher sur le probl me

qui nait torsque le tribunal du for et un tribunal &ranger sont chacun comp&ents pour
entendre une demande de divorce entre les m&nes parties".193

La premiere intervention du l gislateur anglais fur somme toute assez modeste : une lot
de 1950 autorisa l' pouse fi saisir les tribunaux anglais m me lorsque l' poux &air
domicili6 l'&ranger, malgr qu'elle &air pr&um e y &re galement domicili e, d s lots
qu'elle r6sidait en Angleterre depuis au moins 3 ans.194 Cette t gislation ne pr voyait pas
encore de disposition particuli re visant les conftks de procedures, les occasions de

19o   L arr& f ndateur a & rendu en1895 ar e P vy C unc : Le Mesuri r Le Mev rer [ 895] AC 5 7 (P.C ) et es

commentaires de J. H. C. MORRIS, Cases on Pri te Im-ermtioml Lazg 4 " d., Oxford, Clalendon Press, 1968, 117
118. Sur les r gles de competence avant 1973, v. P. M. NORTI-I, Tt larimte Ircematioml LawgrMatrirnorr Cav.ses in

British isles and the Republic f fndand, Amsterdam, North-Holland Publishing Comp., 1977, 24-28.

191   Sill" le concept de 'domicile' en drok international pfivanglais, v. p. ex. FL MUIR WATT, "Note sur l'fivolution de

la conception de domicile au Royaume-Uni , R.CD.LP., 1988, 403-408 ( propos d'une proposition de r6forme
formul& par h Law Corrcdssion en 1987).

2   La comp&enee exclusive du juge du domicile s'expiiquak . l'origine par le statut particulier des actions d'&at :
dans h logique, route particfli re, de h corrcronla les actions d'&ars &aient en effet r6putes &re des actions in

mmet les jugements touchant l l'6tat des personnes &aient done des jugements 'in rein'. La fiction qui eonsistait
. voir dans le mariage une 'res' localls e au domicile des poux, n'a plus ajourd'hui de pertinence dmas la

d&ermination de h competence intemationale, v. en Angleterre, (IESHiRE et NoI',Tiq, 1999, 328 et E. F. SCOLES,
P. HAy, P. J. BORCHERS et S. C. SYMEONIDES, 2000, 295-296 ainsi que J. D. GOIVZALEZ CAMPO ,

<, Diversification, sp&ialisation, flexibilisation et matmllsation des r gles de drok international pfiv , R '//des

tours, 2000, t. 287, (9-426), 236-237.

tv3   C ]. Brennan in Heray Henry, [1995] 185 CL.R. 571,575 (ircga, n° 563 sur cette affaire) : "In earlier times, when
the domicil of the husband was the foundation of jurisdiction in divorce, there was little occasion to consider the
problem that arises when the court of the forum and a foreign court each has jurisdiction to determine
proceedings for divorce between the same parties".

194   II s'agissait du Ma CausesAc de 1950.
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conflit n'6tant pas encore l gion.195 I1 en alia autrement en 1973 lorsque le l gislateur
ouvrit plus hrgement les portes des pr&oires anglais.196 Le l gislateur de 1973 permit aux
6poux de saisir un tribunal anglais sur base de la simple r sidence habituelle de Fun d'eux
en Angleterre. I1 mit 6galement fin la fiction du domicile d riv de l'6pouse, lib rant
celle-ci de l'obligation de demander le divorce devant les tribunaux du domicile de son
6poux.197

Cet 61argissement sensible de la comp&ence du juge anglais n'&ait pas sans augmenter le
•                  •             ^                    •          • •                  t         198         •  '            •   *

nsque de votr apparaltre des conflits positifs de competence.   Le 16glslateur etalt
manifestement conscient du probl me qu'il a tent6 d'appr6hender au moyen d'une r gle

de litispendance : FAct de 1973 pr6voit en effet une r gle invitant le juge anglais second
saisi fi surseoir t statuer lorsqu'une proc6dure de divorce a 6t6 ant6rieurement introduite
devant un juge 6tranger)99 La d6marche est inhabitueUe, on verra que les cont'lits de
proc6dure ne font g6n6ralement pas i'objet d'un r6gime particulier en droit anglais, mais
sont soumis la doctrine g6n6rale du formn non cornered.2°° EUe iUustre de faqon
6clairante le lien entre les rgles de comp6tence et les conflits de proc6dures.2°1

31.    Lien entre conflits de proc6dures et r gles de comp6tence (suite) :
l'exemple de la faillite europ6enne - L'6volution de la 16gislation anglaise stir le
divorce international est 6clairante. I1 en va de m6me du sort qu'a connu le r glement des
proc6dures concurrentes dam la 16gislation europ6enne sur la faillite intemationale. On
salt que le R glement 1346/2000 est l'aboutissement de pros de 30 am de n6gociations.2°2
Mors que les premiers projets pr6voyaient encore des m6canismes destin6s trancher

19s   En l'absence de disposition particufi re, les tribunaux eurent recours au droit commun anglais des conflits de
t       x                        ¢            oprocedures, a savoir la teclmique du stay (/r , n 410), qni permct de surseoir a statuer, v. p. ex. Sw.l_ey(orse

Ca//ar) Ca//an, [1953] 1 All ER 942, [1953] P. 135. A l'6poque le 'stay' &air encore soumis des conditions fort
restrictives, le d6fendeur devait d6montrer que la proc6dure anghise &air 'vexxtoire ou oppressive' (/nil'a, n° 414).

En I esp ce, le 'uge Dav'es refusa de surseoir . statuer; il expliqua que "In view of all the circumstances in this
case, in view of the undoubted possibility that the wife may be able to derive advantages from exercising the
tight which she has to proceed here, in view of the fact [... ] that there has been at least some delay by the
husband in serving the machinery of the law mov'mg in South Africa [... ] I am not satisfied that the husband has
here made out his case for a stay" : [1953] i All ER 942, 950, [1953] P. 135, 149.

i96   Entre temps, le M Causes Act de 1965, sp6c. la section 40, avait d6j fait un autre pas dam cette
direction, particulirement pour l'hypothse de l'6pouse abandonn6e.

197   En g n6ral sur e D n' ie and M Pn: z lir A ct de 973 v. P. M. N T "Ref rm, but N t Rev uti n.

General Course on Private International LAW', Rea des c trs, 1990-t, (9), 97-112 ainsi que du m6me, ac,
Amsterdam, Noith Holland Publising Comp., 1977, pp. 28-40 (et pp. 36-40 sur le fameux 'stay').

t98   Ce que constatent CHES RE et NORTH, 1999, 768 : l'61argissement des claefs de comp6tence "may have the
effect that there are several countries which, simultaneously, claim jurisdiction over the pames to entertain the
proceedings". V. 6g ement P. M. NORTH, ac, Ree/eY des c trs, 1990-I, (9), 107-112, off l'auteur constate que les
r6formes des r gles de comp6tence ont donn6 lieu . uri 'nouveau' probl me, savoir la question des proc6dures
concLlrrentes.

99   Paragraphe 9 du sdxd.ule 1, v. CHESHIRE et NOKR , 1999, 769-772 et IL S( tU'Z, "The Fm er Implications of
Spiliada in Light of Recent Case law : Stays in Matfimonal Proceedings", LCL.Q, 1989, 946.953. Le Paragraphe
8 du m me Schedule pr&nit une rgle de litispendance obligatoire, et non plus simplement facultative, visant les
cas de comqits de proc6dutes l'int6deur du Royaume-Uni.

2oo   It#a, n° 410 e.s.

20t   Lien qni est fd t dans ce c ntexte Par L rd G ff dans affaire de DarrP em : e juge expliqua cette ccasion que
le but de la disposition "is to reduce the effects of a conflict between jurisdictions, a conflict which had become
more likely to occur following an extension of the jurisdiction in this country to entertain matrimonial
proceedings": deDarrp2erm cleDarrplerre, [1988] 1 A.C. 92, 107.

202   Stir Ies dlff6renres phases du projet, v. ,De Europese Iusolventieverordening ,, in/-let meaee Emopees or: un
rdrag mar'tetord H. VAN HOUI'IE et M. PERTEGAS SENDER (6ds.), 2X lvei , Intersentla, 200i, (103), i 10

116.
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entre des proc6dures de faillite concurrentes,2°3 le r6gtement 1346 reste muet sur la
question. Ce silence ne r6sulte pas d'un quelconque oubli, mais bien d'une d6cision
d61ib6r6e : les n6gociateurs du texte 6talent en effet persuad6s que La r gle de comp6tence

pr6vue l'article 3(1) du R glement, qui conf6re comp6tence aux tribunaux de l'Etat
membre sur le territoire duquel est situ6 <, le centre des int6r&s principaux du d6biteur >,

suffirait h 6viter la naissance de proc6dures concurrentes.2°4 Certe r gle exclusive est en

effet leurs yeux ce point pr6cise et uniforme qu'elle ne laissera place aucune

h6sitation, ni surtout t aucune controverse entre les tribunaux des Etats membres. Le
juge d6sign6 par cette disposition apparaltra clairement et s'imposera comme tel tousles
tribunaux. De la sorte, il ne serait pas n6cessaire, toujours selon les auteurs du texte, de
pr6voir des r gles sp6cifiques visant la concurrence de proc6dures.2°5

Seul l'avenir dira si la confiance que les auteurs du R6glement t6moignent t l'6gard de

leur r6gle de comp6tence est justifi6e, ou si la pratique fera appardtre des revendicatious
concurrentes de comp&ence.2°6 I1 reste que l'absence - jus6fi6e ou pr6somptueuse - de
r gles de conflit de proc6dures est t mettre directement en rapport avec la formulation

des r gles de comp6tence, ce qui montre encore une lois l'inextricable lien entre les
deux.207

32.   Unilat6ralit des r gles de comp6tence intemationale - Le constat du r61e
des r gles de comp&ence dans 1'apparition des conflits de proc6dures ne n cessite pas

plus ample d6monstration. Au vrai ce r61e s'explique par le caract re proprement
ur t&a/des r gles de comp&ence. Nous entendous par l t, non pas comme on le fair
classiquement, qu'un Etat ne pent pr&endre artfibuer comp&ence aux tribunaux d'un
autre Etat,2°8 mais bien qu'une r gle de comp6tence, qu'elle 6mane d'un Etat ou qu'elle

203   V. surtout les articles 15 et 16 du projet de 1970 et les articles 13 et 14 du projet de 1980 ainsl clue les explications

. la note 179, page 136 de 1'6rude ek6e . la note pr c6deme.

204  Sur cette notion, v. d6j t les rechercbes de L. ALONSO HORC & El tentm de/as aa'/vYwdes de/deudor ¢on or/redo de

wrr wra jud/da//rcermckym/en rmter/a conaosa/, Th se Unlversidad Compintense, Madrid, 1992, 1000 p.

2o5   V. les explications donn es par MM. Vivgos et Schmlt, dam leur Rapport explicatlf relatif . la convention

europ enne sur l'insolvabilitfi restfi indlt, 79. I1 faut toutefols nnter que le Rglement pr vnit tm ensemble de
r gles complexes visam la concurrence entre une proc6dure prlncipale et uae proe6dure secondalre de faillite.
Cette concurrence, que l'existence d'une r gle subsidiaire de comp&ence rend possible, est express6mem
organis6e par le R glement selon un mode hi rarchique. Pour plus de d&ails, v. l'&ude prclt e, pp. 161-165.

206   On peut d6j t noter que les auteurs du texte se sont m6nag6 une porte de sortie, pnisqu'ils oat prvu que si par
extraordinalre an cordlit de comp&enee devait se prodnire, ii devrait tre r soin en falsant appel aux r gles de

reconnaissance de plein droit que pr vok le R glement et en particulier son article 16. En vertu de cette
disposition, la d6eision par laqueIie tm juge national d6chre ' d6biteur falli s'impose aux tfibunaux de tons les
autres Erars et prlvent ceux-cl dans le m me temps de la comp&ence qu'ils auraient pu revendiquer. Ce faisaat le

cordlit entre de,ix tfibtmaux se r6sout selon nne modallt6 particulire de 1'exception de chose ugee (irfra, n° 332),

qni n'est envisageable qu'en raison du caraet re procedural du droit de la faillite, la d6cision sur la comp&ence se
eonfondant avec celle sur l'ouvertura de h fai te.

0 En g n&al sur les proc6dures concurremes de failike, v. G. K V, L , , Les faiUites concurrentes , Tra

coMzdfrancais DIP, 1993-95, 157 e.s. ainsi que plus r6cemment M. Ralmon, Leprirdpe de l'm'dldduparlrmim endroit

imerm*ional pried: de des na mlisaticrts, des failli et des successions imemaionales, Paris; LGDJ, 2002, 246-256, qni
,   "  .......  de fonm2non , afin de favorlser le forse prononee pour 1 appIicanon de I except on de com exate, matinee

du domicile du d6bkenn

20s   Cette constatation, banale, est souvem fake t propos des r6gles de comp&ence du droit commun des Etats, que
l'on oppose aux r gles conventionnelles, La terminologie, direetement inspir6e du conflit de lois, nous paralt
toutefois ambigua : s'il s'agit de constater qu'une 14gle de comp6tence ne lie que Ies tfibunaux de l'ordre juridique

dont elle 6mane, point n'est besoin d'avoir recours Ia qualification d'mda a/e. Celle-ci pmwrak faire penser que

les r gles de comp6tence pr6vues dans des trait6s intemationaux sont bilat6rales. Or rien nest moins vrai : ces
r4gles de eomp&ence sont tout autant 'unilat6rales', puisqu'elles ne s'attachent . d6finir que les limites de la
comp6tence des seuls tribunaux des Etats contractans, consid6r6s pour l'applicatlon de la Convention comme
faisant pattie d'un espaee judiciaire unique. Au mieux ces r gles peuvent-eltes &re dkes de 'r6partkion', du moins

. l'6gard des Etats concem6s. Ces r gles ne pr6tendent passe pr6occuper de la comp6tence des tfibunaux d'Etars

tiers. Cette constatatinn est fake par B. ANCEL et IK MUIR WATT, La d6sunion europ6enne : le R glemem dit
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sok pr6vue darts nn trait6 international, n'a pas pour effet de pfiver les tribunaux d'un
autre Etat de la comp&ence qu'il revendique.2°9 La revendication de comp6tence dam te
chef d'un ordre juridique, national ou plurinational, ne s'impose pas comme une donn6e
obligatoire fi l'6gard des autres Etats. Tout au plus s'agit-il d'une indication dont ceux-ci
sont libres de tenir compteY° Mime les r gles de comp&ence dites 'exclusives' ne sont
pas de nature emp cher tm autre Etat de se d6clarer comp&ent. L'exclusivit6
revendiqu&.par un Etat pour ses propres tribnnaux est d'aiUeurs trompeuse : cUe ne
constitue pas un obstacle difimant l'exercice d'une comp&ence concurrente, mais tout
au plus un aze sermm aux autres ordres juridiques que leur propre revendication de
comp&ence ne sera pas honor&, ce qui se traduira par un refus de reconnaissance d'une
d6cision.21I La vateur de l'exclusivit6 se limite donc t une r gle de comp&ence
indirecte.2 2

i

En r6alit6, il n'est d'exclusivit6 en mati re de comp&ence intemationale qu' t l'int&ieur
d'une convention intemationale. Et encore cette exclusivit6 est-eUe route relative
puisqu'elle ne lie que les Etats qui s'engagent t la respecter. Rares seront d s lors les
situations dans lesquelles l'exercice d'une comp&ence par tm Etat emp chera l'exercice
d'une comp&ence concurrente par un autre.2 3 Ace titre on peut dire que la plupart des
r gles de comp&ence sont 'lm at i lies'.214

33.    Une comp6tence intemafionales plus &endue que la comp6tence interne 

L'nnilat&alk6, bien comprise, des r gles de comp&ence explique que le justiciable nit le
choix, pour tin litige donn6, entre les r gles de comp&ence des ordres juridiques qui sont,

'Bmxelhs II", R.CD.LP., 2001, (405), 411, note 23, fi pmpos des r&gles europ6ennes de comp&ence
intemationale en mati&e de divorce. I1 nous semble ds lots plus indiqu6 de dire simplemem que les r gles de
comp6tence n'ont fore ob//gato/m qu' l'6gard &s tribunaux qu'elles Iient et de r6server l'6pithte 'unilat6ral' pour
la r gle de conflit. On a 6galement essayer d'importer la distinction emre rgle unilat6rale et rgle bilat6rale pour
la comp6tence indArecte, v. ia terminologle utills6e par D. HdJeam darts son &tide pr6clt6e. L'empnmt au confllt
de Iols se justifie plus s'agissant de la reconnaissance d'un jugement 6t,ager, re@me si icl aussl il peut pr&er

confusion.

2o9   On le constatera en d&ails dam le titre suivant pmpos des clauses d'6Iecfion de for : le fair qu'un Etat accepre
de donner snite une clause promgeant h comp6tence de ses tribunaux, n'emp che pas un for d mg de
revendiquer 6galement comp&ence sur le litige.

2t0   Irma, n° 79 quant l'effet r flexe des r gles de comp&ence.

2,   Le 16gislateur n&rlandais en &air particulirement comcient qui s'est inspire, pour la r&ente r6forme du code de
pmc6dure civile, des chefs de comp&ence exclusive pr vus par h Convention de Bmxelles, tout en se refusant

• ,          ,            . , • s ,   .          t      )l  ....
qualif er d exclusives ies competences ares1 ereees, et en pamculier la competence a 1 egard des blens immobi ers

situ& aux Pays.Bas. Le rapport accompagnant le projet de loi (n° 26 855/3, 1999-2000, p. 36) explique que < Her
spreekt vanzelf dat de exdusiviteit van artikel I6, onderdeel 1, onder a EEX/EVEX niet in aanmerking komt
voor opname in deze Nederlan&e bepaling, daar de Nederlandse wetgever wel kan regehn dat aan de
Nederlandse rechter rechsmacht toekomt, maar niet dat die rechtsmacht exclusief is. Dat laatste zou immers
betekenen dat aan een buitenlandse rechter die rechtsmacht niet toekomt en &arover kan de Nederlandse
wetgever niet beslissen >>.

m   En g6n6ral sur les r gles de comp&ence dates exclusives, v. 03. FRAGISTAS, "La comp&ence intemationah
exclusive en droit privY', Studi inonomdiAmonioSei Milan, Ginffr , 1967, 196-226.

2 3   En r&lit , eette situation ne se produlra que lorsque deux ou plusieurs Etats se sont engag& t respecter les

m mes r gles de comp&ence, et si la r gle invoqu& conf re une comp&ence exclusive au juge qu'elle d&igne.
Et encore les Etats non Ii& par cet accord seraient-ils libres de passer outre l'exclusivit6 ainsi revendiq e.

214   D'aucuns diraient 'facultatives', p. ex. F. P, IGAUX, DIP, I, p. 393• Encore une lois, cette terminologie empmnt&
au conflit de lols est sujette t 4quivoque : le caraet re facultatlf d'une r gle de comp&ence peut 6galemem
signifier qu'elle coexiste au sein d'un mme or&e juridique avec d'autres r gles de vale 6gale, entre lesque]les
les justleables peuvent cholsir, par exemple les articles 2 et 5 de ia Convention de Bruxelles. Elle peut en outre
indAquer que les parties peuvent d6mger t la r gle par le biais dune clause d' lection de for. C'est cette demi re

acception qui semble devoir &re retenue. Stir le thme de l'udilat&alimse et du bilat&alimse dans le confllt de
juridAction, v. J. L. ELHOUEISS, Persorma//t et tem or/a/ en dro pr/ , Th se Paris II, 2000, 396.411.
Pour une transposition pure et simple de h termlnoiogie des conflits de lois aux confiits de juridictions, v. M.
WESER, L fl s de j' '

dar/s/e ' ro Bruxelles, C[DC, 1970, 16-39.
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d'une mani re ou d'une autre, int&ess& t la cause.215 On pourrait m me dire que le choix
qui s'offre aux parties est plus grand dam l'ordre international clue dans l'ordre interne.216
Pour M. Kegel, l'existence d'un choix plus &endu dent ce que la d timitation de la
comp&ence intemationale repose en partie sur des crit res inconnus du droit interne,
comme par exeraple la nationalitfi des parties. Ces crit res s'ajoutent t ceux h&it& du
droit interne pour constituer un ensemble plus vasteY

Si l'on peut &re d'accord avec le comtat, il faut nuancer l'explication. L'existence de
cnteres supplementatres ne suffit pas a rendre compte de 1 ehrg ssement du choix offert
aux parties dans la sphere intemationale. La plus grande ouverture des r gles de

par 1 unportance que revet lacomp&ence intemafionale s'explique selon nous &vantage    "                ^
d61i tafion de la comp&ence intemafionale des tfibunaux d'un pays : il ne s'agit plus de
choisir entre tel ou tel juge, mais bien de d&erminer l'ordre jm/d/que cornp&-,m, c'est--dire

celui dont les r gles de conftit vont dicter la loi applicable au litige, dont les r gles de
proc6dure vont s'appliquer, etc.2.8 Cette d&ermination est d'une importance capitale pour
les parties.2 9 Eile ne l'est pas moins pour l'ordre juridique concern6.

21s   Le ph6nom ne inverse, connu sous l'expression de 'conflk n gatlf de comp6tence', traduit le rufus des Etats
concem6s d'assumer la charge d'un lltige donn6. Comme on l'a not, les conflirs de cette nature sont assez rares

en pratique. En ce sens, CH. FRAGISTAS, "Probl mes r&ultant du conflit des rgles sur la comp&ence judiclalre
intemationale', inAktudleProl omedes ir vationa Reda , Schriftenrelhe der Deutschen Gruppe der AAA, Band
I, Berlin, 1957, (102-128), 117 ("Un litige prlv international, qui ne pulsse pas relever de la comp&ence des
juridictions d'ancun Etat selon le dmit national, ne petit que trs mrement se pr6senter") ainsi que J. MAHARI,

Zus eitskorflfkte z isdaca Ra ats Essay on the P eseat C ion f lrc nalfoml E Laz Bern, Verlag

St npfli &Cie, i987, 26 ("a very rare oecuri nce"). V. par exemple IKIL, 13 f vrier 1987, N.J., i987, 1014, note
J.CS. (le Hoge Raad accepte que le juge n&rlandals se d&lare comp&ent sur base du for de n&essitfi pour viter
un confllt n gatif de comp&ence). La g n msit des r gles nationales de competence conjug es t la
reconnaissance dans de nombretx pays d'un for dit de ndo s , ont contribu l enlever l cette question tout
int&t pratique. P. ex. article 3 de la lol f d rale suisse sur le droit international priv(anr certe disposition, 8.

NIN-GIRARD "Quelques observations anr le for de n cessis en dmit international pi v anisse (art. 3.

LDIP)"  ........ RSDI.E  1999 251-285).  Pour la     l'urispmdence frangalse  ....... en mati re de d ni de justice, p...ex B
AUDIT, 1997, 308-309, n° 348 ; A. HUET, "Comp&ence des mbtmat x fran am a i'egard des linges mtemat onaux.

l gles de comp&ence purement intemationale",Juds-ClasseurDroit intema.qgnd, I995, Fasc. 581-21, 22-25, n° 85

102. Le drok allemand reconna t tree 'Notzust indigkeit' pour viter les conflits n gatlfs, v. tk GEIMER, 1997,
286-290 et T. PF L ER, Int Z t£ di eeit und Proz suale Gerod 'gteelt. Die Z t ' eeit ira

Zifflprozess z isda gfektizernRedxssdm'tz u l , m aler Zustlindighe&l;oliti , Frankfurt a.M., Vittorio Klostem-m, 1995,

449-467. V. 6galement l'article 3136 du Code civil du Qu6bec, selon lequel les autoris6s qu4becoises sont
comp&emes "si une action t l'&ranger se rv le imposs'ble ou si on ne peut exiger qu elle yso't introduite [._ ] '.
En droit am6ricaln, la question de l'exlsence d'un for de n6cessit6 est controvers6e depuis la d6cision Md/ane

CeraralHanno erBar b Trust Ca, 339 U.S. 306, 70 S.Ct. 652, 94 LEd. 865 (1950). V. FRASER, "Jurisdiction by
Necessity. An Analysis of the MuUane Cas", U. Pa; L. Reu, 1951, 305-343. La C_our supr4me a refus6 de se
prononcer stir la question dans l'affaire Hdioopter Nadonales de Cdlm'bia S.A. Hall, 466 U.S. 408,419, note 13
(1984) 0a Cour refuse de consid6rer la possibilit6 d'adopter un for de n6cessit6, car ceci constituerait un
"potentially far reaching modification of existing lay?'). En g6n&al, E. F. SOOLES, P. HAY, P.j. BOR(I-IE et S. C.

SYMEONIDES, 2000, 341-343 ainsi que T. L. TROISIMAN, "Jurisdiction By Necessity : Examining One Proposal
for Unbanlng the Doors of Our Courts", VarderbiltJ. TransraH. L., 1988, 401 e.s.

V. de fa on g n&rale, E, M/LLEKER, Negati " intemationa.ler Korgoetereekorflileg Vetsuda eines Beitrages zur Ld' re "torn

Rergd iminterna Zidlprezess, Bielefeld, Gieseking Verlag, i975, 191 p.

2 6   En ce sens, C C. A. VC KUIL, "La litispendance en droit international prlv n&rlandais", in De axfliau Leg.era Bundd

opstdlen aa xden a.an R.D. Kdlerdjn en J. Qf gde ':eid n hun za.e gste ze4aa.Mab .L iden, Sijthoff, 1962,
(502), 504, qui explique que les possibilit pour une parde demandemsse de choisir entre differents tfibunaux sont

pltts nombreuses dam I'ordre international que dam les relations purement nationales.

21z   NL Kege/&rlt que "Die Anknllpfungen intemationaler Zust indigkek, die in den Ankniipftmgen der 5rtllchen
Zust indigkeit kein Gegenstfick haben [... ] und somit die intemationale Zustindigeit welter ausdehnen als die
5rtllche, haben zur Folge: intemationale Zust ,indigkeiten konkurrieren 6fter als 5rtliche": KegeVSchurlg,
Ir -na2/om/es , Milnchen, Beck, 2000, 899.

2' Pour une r flexion sur le concept de 'ordre juridique comp&ent', v. P. PIOONE, "La m&hode de r f mnee l'ordre
juridique comp&ent en drolt international prlvg', Recad/&s axas, I986-II, t. 197, 229-420.

2 9   Supra, n° 4 e.s. pour l'importance du for dam la rsolutinn du Iitige.
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Plus encore que par la formtdation des r gles de conflit ou des r gles mat rielles de droit
international pri%, h d firdtion des limites de la comp&ence intemafionale des tribunaux
d'tm pays permet en effet celui-ci de d terminer l' tendue du rayonnement international
de son activitY. Lorsqu'un litige chappe h competence des tribunaux d'un pays, il ne
pourra en effet exercer qu'une influence marginale sur sa r solutionJ2° On comprend d s

lots l'importance cruciale de la question pour les Etats, et leur propension namreUe
d finir de la faqon h plus large possible les limites de leur competence.22I I1 y va de h
possibi t m me de pouvoir influencer directement la r solution des esp ces
intemationales.222

Ainsi s'explique selon nous le large choix offert aux parties daus la sphere intemationale
entre plusieurs juridictions, et donc la possibilit de faire nakre des procedures
concurrentes.223 Quoi de plus logique d s lors pour pr venir une telle conct ence que
d'examiner les r gles de comp&ence? C'est l'objet du present titre.

34.    Plan- Nous avons constat l'irr sistible earacinement des conflits de procedures
dans les r gles de comp&ence intemationale. L'effort de pr6vention dolt d s lots
s'attacher avant tout cette donn e fondamentale que constitue la pluralit des fors
disponibles. Pour examiner dans queue mesure il est possible de pr venir les conflits" de
comp&ence, on proc dera en deux temps. L'effort de prevention peut tout d'abord venir
d'en haw:, sous la forme d'une limitation aux revendications nationales de comp&ence
(chapitre 1). Nous examinerons aimi successivement le r61e du droit international ainsi
que celui des droits de l'homme, pour montrer que ces normes n'exercent qu'tme
influence marginale sur la competence intemationale.

D'autres pistes seront ensuite pass es en revue ; elles ne font plus appel des normes
sup6rieures, mais proc dent d'un effort des Etats eux-m mes (chapitre 2). On passera
ainsi successivement en revue la technique de la prise en consideration des r gles de
comp&ence &rang re ainsi que les limites de la comp&ence intemationale d riv e. Le
constat du caract re limit de ces techniques sera fi chaque lois le m me. I1 sera alors
temps de conclure en rappelant h v ritable nature et les objectifs de la competence

22o   P. ex. par le biais d'un venvael Iefus d'accorder effet au produit de l'activit judiciaire trang re ou encore,

lorsque le for tranger prendra en compte Ies r gles de conflit de cet Etat, en application de la technique du
renvoi.

221   Com. . ce propus les observations de Mme. Ga.uda, -Tallon, qui explique que la souverainet tatique est
davantage raise en cause par la d signation du tribunal competent que par celle de la loi applicable'. Elle ajoute
qu'alors que "la loi applicable au fond dolt avolr un rapport trok avecla substance m me de la mati re, tel ou tel
tribunal pourra tre estim competent pour des raisons plus mat tielles et contingentes': H. GAUD MET

TALLON, "La competence judiciaire intemationale l'aube du XXI me si cle. Quelques tendaaces", in Q pmr/e
s dg Paris, Dalloz, 2000, (123), 126, n° 147.

222   Le l gislateur n erlandals en a d'ailleurs express ment appel . la n cessit de permettre aux jusficiables d'obtenir
un titre anx Pays-Bits pour justifier que les nouveJles r gles du Code de procedure civJle accordent une
competence plus tendue aux tribunaux nSerlandais que celle qu'ils d6dulsaient classiquement de leurs r gles de
competence interne, v. Memotie van Toelichting, projet de loin° 26 855, Tweede Kamer, vergaderjaar 1999
2000, 26 855/3, pp. 24-25 : "Wel is de nationale regellng ten aanzien van de verlenlng van rechtsmacht in bet
algemeen iets ruimer uitgevallen [... ]. De nationale wetgever moet in dlt opzicht niet te zulnlg zijn : wanneer de
verdragen niet van toepassing zijn, dan moet in Nededand in beginsel een titel kunnen worden verkregen . Cest
ainsi que Particle 6 du Code s'inspire de l'article 5 de la Convention de Brtxelles tout en &endant quelque peu la
comp&tence du juge n erlandais, par exemple en mati re de contentieux du travail, parce que ,de Nederlandse
wetgever met bet toekermen van rechtsmaeht fiet terughoudend moet zjn', p. 35.

223   MM. Rigamc et Fa//on ne dlsent fien d'autre lorsqu'ils ctivent que le caract re 'altematif' des r gles de
competence (qu'il faut comprendre eomme le falt clue ees r gles "tendent favofiser Ia comp&ence des
jutidictious nationales en mtiltipliant les eritres susceptibles de fonder une saislne") "ob it b. une objectif propre
de ia comp&enee intematinnale, k savolr offtir an demandeur tin for approptisans l'exposer an risque d'un d ni
de justice": Dr /memat ea/pr/ I, dltinn refondue, p. 393.
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intemationale. On verra cette occasion que l'existence de fors concurrents est une
donn& sans doute irr6ductible des conflits de juridiction.



CHAPITRE 1

ABSENCE  DE  LIMITES  CONTRAIGNANTES  POUR  LA
DI TERMINATION  DES  RI GLES  DE  COMPI TENCE

INTERNATIONALE

Section 1 : Le droit international, droit des limites de la comp&ence
intemationale?

35.    En guise d'introduction: les limites d'un d bat d j ancien - Le drok
international impose-t-il des limites l'exercice par les Etats de leur comp&ence
juridictionneUe internationale, et ces limltes permettent-eUes de d gager tm cadre

•              ,            .     ]   9    *                               *          ^
coherent restrelgnant la liberte d acuon des Etats ? La quesuon paraltra st&ile t certains.

L'interrogation du drok international pottr y trouver la solutions aux question des l tiges
priv s t dimension intemationale constitue cependant, comme le rappelak M. Batiffd, une
"d&narche natureUe", parce que "la soci& internationale est d'abord - sinon
exclusivement - celte des Etats" et parce que "les relations ptiv es de caract re
international int ressent l'ordre international [...],,.224 La question m rite d& 1ors d'&re
posse.

On se gardera toutefois d'esp rer du drok international plus qu' ne peut dormer. I1 n'est
pas question de pr&endre d duire des r gles r gissant h vie intemationale publique tin
syst me complet et d&ai/l de la comp&euce intemationale. Si une controverse subsiste
encore sur les relations entre comp&ence judiciaire intemationale et droit international,
force est toutefois de constater l'abandon de la vision imemat na//ste du droit international
privY, qui, en rattachant les r gles de conflit au droit international, esp rait surmonter la
"contradiction fondamentate" qui l'affecte selon le mot de M. E zr/g /s,22s i savoir
l'antinomie entre l'asp' ation intemationale de la matire et l'orig'me le plus souvent
nationale des r gles qui la constituent.226 La volont de louder l'universalit du droit
international priv sur le drok international a sans conteste fait long feu. Persorme
n'entend aujourd'hui d duire des r gles du drok international un syst me ratiormel et
complet de droit international privY, comme pr&endait le faire un Zitelrmnn par
exemple.227

224   -L BAT FF L "Les .mt6r&s de droit intematina priv È in m rmzi na es t u d Red ts x6 mg imA mga g
des 20. Jahrhurde . Berdm cder IV dd Festsdar f r G. Ke , A. LODE TZ et J. S ODER (6ds.), Fran!durt aM,
Alfred Metzner Verlag, 1977, (11), 13.

22s   D.J. EVRIGENIS, "Tendances doctfinales en drok international priv6", Reo4e//de c0ms, 1966.ti, t. 118, (313), 320.
La comtatation est sans doute aussi vieilh que la mati&e.

J         ¢                              p226   Sur les theories des universalistes intemafionalistes, v. P. DE VAREILLES-SOMME S, La oorq tcme de

l'Eta en rmti de dro/t pr/ Dro /merm nd pub//c a dm/t pr/ff, Paris, LG.D.J., 1997, 151-157, ros. 232

241 et Ies critiques plus aneiermes de IL AGO, "Rgles g6n6rales des conflks de Iols", Rea des a rs, 1936-IV,
(243), 252-262. A dde J. MAUR¥, "R gles g6n6rales des conflits de lols", R de a rs, 1936-III, (327), 357-364 et
tL DE NOVA, "Historical and Comparative Introduction to the Conflict of Laws", ReoM/des tours, i966-II, t. 118,
(443-622), 473-473. On a d6j t vu, supra, n° 15 que l'tmiversalisme internationaliste pr6tendait faire de l'harmonie
des solutions l'objeet f ultime du drok intematlonal priv6.

22x  E. ZITELMAN, I Pri atre t, I, Leipzig, 1897, pp. 71-82 et du m me, "Gehungsbereich mid
Anwendungsbereich der Gesetze. Zur Grundlegtmg der vSlkerrechdichen Theorie des Zwischenprivatrechts',
Fes ederB&x2erJuristisdseFakultlit rK Be x4m Bonn, 1919, 207-241. Zitelman proposak d'avolr recours aux
r gles de conflit d6duites directement du drok international pour combler les lacunes du drok international priv6
des Etats. Sur h pens6e de Z e/rran, v. M. GUIXWlI.LER, "Zkelmans VSlkerrechdiche Theorie des
intemarionalprivatrechts", Anivfllr Redots- und Wirtsdvafisphilosopbie, 1922-23, 468-481 et E. BETrI, "Ernst
Zitelman eil problema del diritto intemazionale privato', Riv Dir. Ircermiomle, 1925, 33-72 et 188-231.

V. en outre Ies nombreuses r6f6renees eit6es par P. DE VAREILLES SOI¢/MI RES, ac, 1997, 157, n° 241, note 31.
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La recherche d'nn fondement au droit international priv6 dam le droit international a
sans conteste 6t6 s6rieusement 6branl6e par l'apparition et la dominance de la conception
dire 'privatiste' du conflit de lois. Un consensus semble en effet s' tre r alis6 pour
accepter que 1'application d'nne loi &rang re par les tribunaux d'un Etat ne peut &re
assimil e l nne d limitation de la comp6tence intemationale des Etats dont les lois
pouvaient pr&endre r gir la situation litigieuse. Les conflits de lois ne sont plus
aujourd'hui con us comme des conflits de souverainet .22s Puisque la r gle de comqit n'a
aucune fonction r partitrice des comp6tences normatives entre Etats, elle 6chappe
logiquement l'emprise du droit international. La conception pr/ t/ste du droit
international priv6 aboutk d s lors t d nier au drok international h vocation d'influer sur
le r glement des conflits de lois.229 Le d cEn de l'nniversalisme id6aliste et la mont6e en
puissance du privatisme ont r duit la question du r61e du droit international dans
l'61aboration des r gles du droit international priv6 nne question secondaire.23°

Le d bat sur l'influence du drok international ne s'en est pas moins prolongS. I1 m rite
selon nous d'autant plus le d&our que la question de la comp&ence, au contraire de celle
du droit applicable, conserve une forte connotation 'publiciste' (irfra, n° 110). Quoi de
plus naturel dis lots que de voutoir h rattacher aux prescrits du premier des droits
publics, celui qui s'efforce de r gir les relations entre Etats ? On pourrait alors d6duire de
ces prescrits quelques principes de base permertant de mettre de l'ordre dans les
revendications nationates de comp&ence.

On examiuera tout d'abord quelle conclusion il rant tirer de ce d6bat somme route bien
acad6mique ( 1) avant de s'interroger sur line 6ventuelle convergence de la pratique des
Etats, qui permettrait de tracer les liir&es de leur libert d'action ( 2).

1.   Les limites 6vanescentes du drok international

36.    Absence de limites ou limites extr mement souples - La question des limites
que le droit international imposerait l'exercice par les Etats de leur comp6tence
juridictionnelle a fait l'objet de savantes recherches.TM De l'avis g6n&al, la d&ision de la
Cour permanente de justice intemationale dans l'affaire Lotus n'a pas, loin s'en faut,

22s   Sur l'abandon de Hd6e selon laquelle les conflks de lols seraient des conflits entre Etats, v. P. MAYER, "Le
mouvement des "d6es dam le dro't des conflits de lois', DmT/ . Re e)ganfaisedeth6 l'urk e, 1985, 129, 135 e.s.,
n° 13 e.s. Sur la question de savoir s'il en est de mEme pour ]es confllts de jurldictinn, v./rfra n° 110 e.s.

229   Pour une pr6sentation fouill6e et critique du rejet du droit international priv6 comme 'Grenzrecht', v. P. DE
VAREILLES SOMMIflRES, at, i997, 9-12, n° 1-4 et 33-60 et la r6ponse critique de tt MUIR WATt, compte-rendu
de cet ouvrage, R.CD.LP., 1997, (396), 397-399.

230   L'avEnement d'un positlvisme strict au 20r ° siEcle et le d6clin consEcutif de la pens6e jusnatumliste a sans doute

Egalement contfibu6 t la dlsparifion de l'id6al universaliste et de l'ambitinn intemationale qui en d6coulak. V. par
ex. le r6ck que fair J.-L. HALPIRIN de l'av nement du poskivisme dam le droit international priv6 in Eme
maonsdisrm j'ur a: corrma de dro#, Paris, PUP, 1999, 122-131.

23t   La question des limites posEes par ie drok international . la competence des Etats a fair l'objet d'importantes
discussions l'occasion de nombreux conflits indults par 1'exercice extra-territorial de comp&ence. La
controverse portait alors toutefols le plus souvent sur h comp&ence legislative, v. p. ex. les textes rassembl6s par

W. M. REIS (6d.), Jurisdiction in I La.tg The Library of Essays in International Law, Aldershot,
Dartmouth Publishing, 1999, 637 p. Adde A. HEINt, Jurisdiktinn und Jurisdlktinnsgrenzen kn intemationalen
Privatrecht", Am suisse de droit interna ml, 1985, 95-98 et L. WILOHABER, "Jurlsdlktionsgruns itze und
]urlsdiktionsgrenzen im V61kerrecht", A wz sMssededwit hgerrat d, 1985, 9%109.
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tranch6 de faqon d6finirive la questionY2 Dans cette affaire ta Cour semble avoir laiss6 la
bride longue aux Etats.233 Si l'on peut tirer tree conclusion du d6bat qui s'en est suivi,
c'est que le r6sukat des investigations est pour le moins r6duit.234

De l'aveu g6n6ral en effet, le &oit international n'offre au mieux qu'une e ud de rdponse

aux questions pos6es par le droit international priv6.235 On peut certes distinguer des
nuances dans ce consensus g6n6rat.236 Un nombre important d'&udes conclut l'abseme

de limites intemationales l'activit6 des Etats. Certaius se boment constater cette
absence, comme si elle relevait de l'6vidence.237 D'autres auteurs, et noramment les

232   GP.I.]'., Affalre du 'Lotta', arc& du 7 septembre 1927, Ra //dis arabs, n° 9, Publications de la CPJI, LeFten,
Sijthoff. ivl. Rig:ucx rappalle k juste titre que la d6clsion de la C.our a 6t6 rendue la plus courte majotit6, savoir
7 juges comte 5, et m use un pastage des vdix pour certalnes questions(F. RIGAIJX, << Rapport proVlsoire sur la
comp&ence extraterritoriale des Etats ,,, Am IraitmDroImematioml, vol. 68, 1998, (507), 514).

2ss   La Cour a en effet reconnu que "Loin de d6fendre d'une manl re g6n6rale anx Etats d'6tendre leurs lols et leur
juridiction des personues, des bien et des acres hors du territoim, lie drok international] ieur hlsse, A cet 6gard,

une hrge libert6, qui nest limit6e que dam quelques cas par des i4gles prohibitives; pour les autres cas, chaque
Etat reste fibre d'adopter les principes qu'il juge les meilleurs ou Ies plus convenables', (CIPJ, Affalte Lco.
pr6eit6e, pp. 18-19).

234   On observera d'aiUeurs que le drok international n'offre que peu de solutions . ses propres conflits de
comp&euee, la conctm'ence de comp&ence en droit international ne falsant l'objet que d'ua appel uue ceizalue
r serve des Etats, p. ex. J. VEItHOEVEN, Dn pub/k, Bruxelles, LaMer, 2000, 130-150.

2ss  On reeormak g6n6ralement que le dusk international impose certaiues r4gles qui &happent la libre disposition
des 16glslateurs nationaux comme par exemple ie principe de l'immunit6 de juridiction de 1Etat 6timlger. Ces
r gles n'influeneenttoutefois pas en rant que teUes la d6iimltation de la comp&euee judiciaire di, a fonh ie
conflit de puse6dures.

236   On ne compte plus les 6tudes consacr6es l cette question. Parmi les travanx r6cents, on retiendra l'expos6 de A.
BERTELE, S ¢ terdra and Verf mo t, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1998, sp6c. pp, 112-145 et 172-194.

Adde A. L. STK USS, "Beyond National Law : The Neglected Role of the International Law of Personal
Jurisdiction in Domestic Courts", Haree;'dlnt'L L. J., 1995, 373-425 (M. Strauss plalde pour la reconnaissance du
droit international comme l'arbkre ukime des conflits de comp&ence et la senle fondation possible des rgles de
comp6tence. I1 observe . cet 6gard h p. 406 que "[... ] only the international order can authoritatively create rile
law that prescribes the jurisdiction of states" et que "k is precisely because jurisdiction is intrlsicallyinternational
that tile paradygm [of sovereignty] requires k to be prescribed by the international order, and that domestic
courts should apply such international law as authoritative in cases involving foreign phintiffs or defendants", p.
407. I1 n6glige toutefois d'accompagner son plaidoyer pour un r61e plus important du dmk international dune
description conci4te des limltes pos6es par ce droit. I1 se contente de constater que "Although the content of the
international hw of jurisdiction is somewhat unclear, and significant disagreements between States as to the
acceptable basis for exercising adjudicative jurisdiction continue [... ] cousemus exists around broad paras ters',

p. 378, note 17, sans pr6ciser en quoi cousistent ces pamm tres... I1 place tom ses espoirs dam les n6goalations
de ia future Convention de La Haye, pp. 377-378 et 422-423).

237   P. ex, A. MIAJA DE LA MUELA"Les principes directeurs des r gles de comp&ence teizltoriale des ttibunaux
internes en matire de htiges cousportant un 616ment international", ReeM/des cc rs, 1972-I, t. 135, (i), 21 ("[... ]
sanf quelques r gies du droit international g6n6ral, telles que celles relatives . l'interdiction du d6ni de justice et .

certaines immanit6s de juridiction en favenr des Etats 6ttangers [... ], la matire de la comp&ence judiciaire a 6t6
laiss6e par le dusk international g6n6ral tt la libert6 d'action de chaque Etat [... ]").

Dans le m me sere A. HELDI',ICH, Ireetriwbri& Zt/ //g und aram, z/M Re&, Berlin/T b'mgen, Walter de
Gmyter/]'. G B. Mohr, 1969, 142 ("Ira Ergebnis, k6nnen also aus dem gekenden v ikergewohnheitsrecht keine
konkreten Gmuds tze abgeleitet werden, die [... ] dem staariichen Gesetzgeber verbieten, in bestlmmten Fllen
die Zustlindigkeit seiner Gerlchte zu begfiinden') ; I-7. S(ak(x, 1996, 74, n° 86 (k propos de la libert6 pour les
Etats de d6terminer eux-m6mes les limites de la comp6tence de leurs tribunaux, cet auteur concha que "Die
Freilaeit wlrd dutch keine allgemeinen Regein des V61kerrechts eingeschrankt'); F. MATSCHER, "Etude des r gles

de comp6tence judiclaite dans certaines conventions internationales", Reamg des axas, 1978-III, t. 161, (127-228),
151-152 (l'auteur note clue "le droit international public ue r gle nullement d'uue mani re exhaustive la
comp6tence judiclalre intemationale. Tout au contmlre, le droit international public commtm ne pose cet 6gard
que quelques r gles isol6es, iI ne limlte la comp6tence judiciaire des Etats clue dam peu d'espces. Pour tout le
reste - et ce reste englobe l'6crasante majorit6 des affaires - ies Etats jouissent d'uue trs large libert6. 
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auteurs anglais, proc6dent pour arriver t la m me conclusion h une &ude d&ai116e des
situations dons lesquelles les Etats revendiquent comp&ence pour leurs tribnnaux. Dons
une &ude de grande envergure paine en 1972, M. Akdmrst a pris comme base de ses
r6flexions sur la question la pratique des Etats. I1 a ainsi consrat6 t'existence de r gles de
comp&ence bas6es sur la simple nationalit6 du demandeur ou encore sur la signification
sur le territoire du for de la citation au d6fendeur, pour en d6duire que bien souvent les
Etars exercent leur comp&ence en l'absence d'un ]ien significatif avec le litige. I1 a
6galement not6 que l'existence de revendications de comp&ence les plus diverses n'a
jamais s&ieusement 6t6 contest& au sein de la communaut6 intemationale.23s Et M.
Akeburst d'en conclure que le drok international n'impose aucune limke aux Etats dons la
d&ermination de h comp&ence de leurs tribunaux :

"En pratique, la revendication d'une comp&ence dans le chef d'un Etat ne
semble &re subordonn& aucune exigence relative l'existence d'un lien

entre cet Etat et le d fendeur ou les faits litigieux; et cette pratique sembte
avoir re u l'assentiment des autres Etats [...] I1 est d s lors difficile de ne pas
souscrire fi ta conclusion que [...] le droit international n'impose pas de limite
x            •               •              •     '      " "   239a la competence des mbumux nationaux dons les affarres cMles .

37.    La d&nonstmtion de Pierre Mayer: libert illimite des Etats - Empnmtant
un chemin diff&ent, M. Mayer aboutk, on temle d'une d&xlonstration qui a & qual i&
de "tour de force",24° t un r&ultat globalement similaire.241 D laissont l'approche quasi
empirlque qui ales faveurs de ses coll gues anglais, M. Mayer fonde son analyse sur le
monopole de contrainte recormu chaqne Etat pour son propre territoire. It d duit de ce

monopole que chaque Etat poss de une libert absolue d'adresser des ordres aux organes

de contrainte qu'il a instim& Le corollaire de cette libert serak, toujours selon M. Mayer,
la possibilit pour l'Etat de "d&erminer lui-m me le contenu de l'ordre qu'il adressera t

ses organes de contrainte, et doric aussi celle d'examiner par ses juges le fond du litige'.242
I1 en conclut que le drok international se contente de "recormakre aux Etats le pouvoir
de d&ider ce que bon leur semble t l' gard des relations priv&s intemationales".243

Dam cette vision totalement 'permissive', le drok intemational n'apporte aucune
restriction l la comp&ence des Etats pour d&erminer les limites de la juridiction de leurs

Emanation de la souverainet6 &atique, c'est-£dire de la comp&ence primaire et originelle des Etars membres de
la soci6t6 intemationale, elle ne connalt de limltes que confmnt6e l la souverainet6 des antres Etats"). V.
&galement BGH, 18 mars 1959, BGIdZ, vol. 30, 1, 3 ("Mangels allgemeine giiltiger intemationaler Normen,
bestimmt jeder Staat selbst, in welchem Unfang er die Gerlchtsbarkeit fllr sich in Anspruch nimmt").

23s   Sur la validlt de l'algument tir6 de l'absence de r6clamation diplomatique par les autres Etats, v. P. DE
VAREILLES-SOMMIgRES, ac, 1997, 23%240, n° 387-388.

2w   NL AKEHURST, "Jurisdiction in International Law", B/dish YearI2. Int'l L., i972-73, (145), 177 : "In practice, the
assumption of jurisdiction by a State does not seem to be subject to any reqt@ement that the defendant or the
facts of the case need have any connection with that State ; and this practice seems to have met with the
acquiescence by other States [... ] It is hard to resist the conclusion that [... ] customary international law imposes
no limits on jurisdiction of municipal courts in civil trials". V. pour tree appmche sim aire bas6e sur la m me

d6mamhe pragmatique qui consiste t examiner les r gles de comp&ence des Etats, C. MCLACHLAN, "The
Influence of International Law on Civil ]'urisdiction", Ann La Hays D . irtzcnational, 1993, 125-144 (l'auteur
constate que la pratique des Etats sugg re que la r gle tradltionnelle do dmk international, bas& sur la
territorialit6, n'a plus cours aujourd'hui. IIen d6dult que le dmit international ne foumlt pas de guide athx Etats
pour la d61imitation de la comp&ence de leurs tfibunaux).

240   C MCLACttIAN, LC, A raz ka Haye D. IrcermFama/, i993, 140.

241   P. MAYER, "Drok intemationaI prlv et droit international public sour l'angle de la notion de comp&ence",
R.CD.LP., 1979, 1-29, 349-388 et 537-583, sp&ialement pp. 544-552, n° 77-85.

242   Idem, 548, n° 8 I.

243   P. MAYER, 1998, 17, n° 27.
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tribunanx.244 M. Ma)er s'empresse cependant de uuancer ce constat en indiquant que si la
comp&euce qu'il reconn£t aux Etats est illimit6e, il n'exclut pas que dam certaines
situations, le droit international apporte une limite fi l'xerc de cette comp&ence.245 Ainsi
dans certains domaines qui ressortissent au droit public, l'exercice par l'Etat de sa
comp&ence peut-il &re limit6 "en raison de l'entrave qu'elle apporterait la politique
d'tm autre Etat, 6galemem comp&eut, et consid6r6 comme davantage int&ess6" 246

38.    La position majoritaire : libert de l'Etat limit e, par l'exigence du lien
misonnable - En ce sens la conception purement 'permissive' de M. Mayer n'est sans
doute pas trop 61oign6e de la position adopt6e par la majorit6, selon laquelle le droit
international a vocation limiter l'exercice par les Etats de leur comp&ence. Pour
beaucoup en effet, la comp&ence normative de l'Etat connak des iimites tir es du droit
international, limites qui tierment par exemple l'interdiction de l'abus de droit et de
1

'    '    247 •       •  •        •              •       •      •         •  /,arb tratre,  a la necesstte de 1 exastence dtm lien d une certame mtensxte entre l'Etat
et la situation vis6e 248 ou encore l'exigence du respect d'un lien "substantiel" ou
"significatif".249

Comme le souligne M de Vareilles.S , derriere la mtdtitude de variantes que l'on
rencontre, se profile l'id6e que le droit international pose comme condition l'exercice

244   Pour tree pr6semafion exhaustive et critique de la pens6e de Pierre Mayer, v. P. DE VAREILLES-SOivI ,ES, ac,

1997, 228-237. Selon la grille de lecture propos6e par cet anteur, I'absenee de limitation intemationale de la
comp&ence normative de l'Etat teUe clue la conqolt Mayer dolt se comprendre comme la reconnaissance d'uae
r gle intemariona[e de competence totalement pernsive. C.eRe position serait done diff rente de celle adopt6e
par des auteurs comme M. Ak mst, pour qui la libert6 intematinnale des Etats rsulter it de l'/r / ter de r gle
intemationale limitative (P. DE VAREILLES-SOMMI RES, ac, 1997, 229, n° 362, note 140). Adde les critiques de B.
STERN, "Quelques observations sur les r gles internationales rehtives t l'application extra-terrltoriale du deoit',
A. F. D./., 1986, (7-52), i6-19.

245  P. MAYE% Lc,R.CD.LP., 1979, 55%582.

246   Idem, 572, n° 105.

24z   F.A. MANN, "The Doctrine of Jurisdiction in International Law", Ra:m//des co/as, 1964-I, t. 111, (9-162), 46-47
(M. Mann ntilise 6galement les expressions 'genuine link', 'sufficiently strong interest' et 'reasonable rehrion', p.
46); G. BORN, "Reflections on Judicial Jurisdiction in International Cases", GeotJ. I !. L., 1987, (1), 19 (qui
6voque tin "eanerging principle of international law requiring assertion of judicial jurisdiction to be reasonable").

248  G. VAN HE(lIE, "Plincipes et m&hodes de solution des conflits de iols", Rae//d c rs, 1969-I, t. 126, 099), 418
: cet anteur pr alse encore que l'intensit6 requise pent vatler selon h mafire r glr. I1 conclut k lap. 426 que
"Chaque Etat r gle la comp&ence de ses tribunaux comme il l'entend, mais [... ] certains faeteurs de comp&ence
sont intemationalement consid6rs comme peu d6sirables'.

249   C KE sEDJ AN mis a d F reign J1 lg mr-s in Cizi ar Gmmmd Matters Prelitrmary D cument
n° 7, avi 1997, Hague Conference on Private International Law, n° 65. Cet anteur fonde 6galement sur le droit
international tree exigence de pr&/s/b/l q selon laquelle les r gles de comp6tence doivent tre "claims, pr6cises et
r6dig6es de telle mani re qu'alles permettent aux jusficlables de d6termiuer par avance avec tree certitude, si
possible toude, quel tribunal sera m6me de rendre le ingement attendu" (n° 64). Du m me aureur, "I2
Restatement of the Foreign Relations Law of the United States : un nouveau trait6 de droit international?', J.D,L,
1990, 05-71), 55 (commentant le 401 du Restatement, Mine. Keasedjian 6cfit clue "Force est tout de mme de
recormaltre que s'il existe nne rg[e de droit international, de ne pr6voit pas tree r6parririon des cat6gories de
comp6tence, ni uue 6ventuelle limite . 1'assertion de comp6tence des Etats. Tout au plus peut-on dire qu'il existe
un consensus sue une r gle de raison, salon laqualle on dolt 6viter que deux Etats revendiquent le pouvoir de
r6gir ia mme sitution au mme moment. [_. ] Encore fant-il clue l'une de ces revendications soit abmim").

V. encore G. KA -KOLHER, "Intemet- mondlalisation de la communication - mondialisation des ia
r6solution des liriges ?', in Imerr Whido C rt Dedd ? Whido LawAppIies?, C KESSEDJIAN et K. BOELE-WOELKI
(6ds,), La Haye, Kluwer Law International, 1998, (89), 93-95 (l'auteur conclnt p. 95 . l'existence d'une "exlgence
d'un lien raisonnable entre les parties ou le litige et l'Etat du for"); A. BUER, 1998, 18-19, n° 6-7 ("Sans donner
de pr6cisions v6ritables, le droit des gens autofise les Etats . exereer lettr comp6tence juridictionnelle dam la
mesure off celle-ci ast fond6e stir nn certain intr t ou sur certalns liens, dont la d6finition est cependant tr s

controvers6e'); ft. BEKFELE, ac, i998, 182-185 ("Genuine Link") et les nombreuses antres rf6rences cit6es par
P. DE VAREIH2S-SOMMIRES, ac, 1997, 243, n° 394 ainsi que par J. KROPHOLLER, "Intemationale
Zust iudigkeit', 215, n° 46.
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par l'Etat de sa comp6tence le respect d'un lien raisorm Ie avec la situation vis6e.25° Au

terme d'une synth se majeure, cet auteur pr6f re t l'exigence du lien raisonnable l'id6e
que les limites pos6es par le droit international - qu'il qualifie d'ind/rectes puisqu'eUes ne

consistent pas 6laborer des r gles proprement intemationales de r6partition des
comp6tences normatives, mais se boment r6glementer la fa on dont les ordres

juridiques internes y proc dent - peuvent tre d6duites du pr/nc/pe de non-i par un
Etat dam les affaires de ses pairs, principe prolongeant la souverainet6 des Etats.TM

L'application de ce principe conduit M. de Varegles.Sorrcd2ores t h conclusion que le &oit

international impose aux Etats une obligation peu contraignante, t savoir celle de ne pas
remettre en question par une intervention syst6matique dans tout ou pattie des rapports
de droit priv6 internes un Etat, la souverainet6 et l'ind6pendance de cet Etat.
L'influence des normes intemationales sur le droit international priv6 serait doric non
seulement hldirecte, elle serait 6galement ez0ept/onne//e, tant il est vrai que l'hypoth se d'un

Etat qui tenterait de se substituer fi un autre en pr6tendant r6gler l'ensemble des affaires
internes de celui-ci ne se pr6sentera que rarement. La fonction essentiellement rdgat/ve du
droit international - on retrouve l'id6e du G-zenzrecht - se hisse d'ailleurs mieux concilier
avec h r6alit6 des relations internationales qu'un 6venmel r61e positif. Le droit
international ne confute pas en effet le pouvoir de dire le droit dont les Etats sont
titulaires. Ce pouvoir se d6duit natureliement de leur souverainet6.252

39.    L'exigence du lien minimum comme programme d'action - Le d6bat sur le
r61e du droit international n'est certainement pas Hos. Dam l'6tat actuel des choses, on
peut conclure que ce r61e est au mieux extr6mement limit6.253 I1 est exclu que l'on puisse
d6duire du droit des gens un ensemble complet de r gles de comp6tence s'imposant aux
Etats. Les limites qu'impose l'ordre juridique international aux revendications de

2s0   P. DE VAREILLES-SOMivlII RES, tic, 1997, 243-244, n° 394. Selon la grille de lecture propos6e par cet auteur,
avancer que le droit intematlonal pose comme exigence . l'exercice d'une comp6rence par les Etats l'exirence

d'un lien ralsonnable, c'est la fois reconnaltre la vocation du droit international a limiter la competence
normative de l'Etat dans les imtires de droit international pfiv6 tout en confinant le drok international au rang
de source ird/mte des r gles de comp6rence, pulsqu'il appartient en premier lieu aux Etats de d6finir les marges
du mlsormable.

251  P. DE VAREILLES- 80MiViI RE S, ac, 1997, 246-250.

252   En ce sens, CP.I.J., arr&t Lows pr6cit6, p. 19 ("le titre de jurldiction qu'il [l'Etat] exerce, se trouve dam sa
souveralnet6").

Le seul r6Ie du droit international est doric de reconnaltre et de prot6ger le pouvoir intfins que des Etats, et
6ventuenement de le limlter. M. Mats er r6sume ce 6tat des choses en notant que le drok international public ne

conna t pas de r gles pendssi relatives . la eomp6rence judiciaire, mais seulement des r gles prohibitives (ac,
Reo e//des ', 1978-III, 156). Dans le m me sens F. RIGAUX, ctc, Re Tde/ d r$, 1989-I, 105, n° 74 (l'auteur
note de fa on g n rale que la notion de competence de l'Etat ne d signe pas un secteur qu'une norme poskive

de droit international concdarak aux ordres jiridiques tatlque. Elie est l'expression d'uue competence propre
ees Etats, qui est autonome et [... ] que le droit international poskif peut restreindre par des rgles prohibkives
sa s que les comp&ences tatiques auxquelles il n'est pas touch doivent tre tenues pour line habilitafion que les

Etats auraient regues dkm ordre jtuidique sup riema').

3   I1 est int&essant de norer qu'avant la rvolution provoqu e par h d cision I Shoe, la Cour Supreme des

Etats-Unis semblait aceorder au droit international un certain r61e dans la d flnition des limites de h competence
des tfibunaux am ficains, v. p.ex. Jarr dTircy Morrk Fw. un, 52 U.S. (11 How.) 165, I75 (1851) (la Cour, par la
plume du juge Carton, en appele aux "well established rules of international hw" pour invalider une Ioi de i'Etat
de New York qui permettait t une pattie d'assigner plusieurs dfendeurs devant Ie juge du domicile de l'un
d'entre eux,). Sur cetre affaire, v. C KESSEDIIAN, Lazewnmissar eetl'e Fo ond ju miv s endrcitirgemationalpri aux

Eta -Unis, Pare, Economica, 1987, 139-140, n° 229 et 141, n° 232. V. galement Pennoyer N , 95 U.S. 714, 722

(1877). Sur les liens tablis par les tfibunaux am rlcains entre h conception 'territoriale' de la competence et Ie drok

intematiovA, v. A. L STR LSS, c, Hararrd IrCq. L.]., 1995, (373), 394-396 (parle de "prevailing belief that the
international order proscribed the jurisdiction of the nation-state", p. 396).
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comp&ence des Etats sont au mieux indirectes et g n&ales.2s4 Le drok international
serait bel et bien tin drok des limites, d signem les extremes au sein desquels le juge ou le
l gislateur national serait libre de se mouvoir comme bon lui semble.

Tout au plus peut-on d duire du droit intemational une exigence de 'l/en rr Trnurn' ou une

interdiction de toute intervention intempestive dam les affaires d'autmi.255 On a pu
critiquer l' vidence axiomatique qui entoure l'id e de limites 'raisonnables' la
comp&ence de l'Etat.256 D'autres ont fair observer que si l'intervention du droit
international se r duit l poser une exigence d'un lien minimum, elle est plus th orlque
que pratique, puisque dam les faits les Etats n'ont que peu d'int r& t revendiquer
comp&ence sur des affaires qui ne leur sont aucunement li esY L'exigence du lien
minimum, dont on a pu dire qu'elle s'apparentait tm ,, brouilhrd inut'disable en
pratique >>,258 ne doit toutefois pas n cessairement &re condamn e au rang de simple
f&iche d nu de toute valeur pratique. Comme l'explique M. Matsd er, on doit voir dam
cette exigence non pas l'expression de r gles de droit international positif, mais bien un
programme dont le l gislateur national dolt tenir compte de legeferanch.2s9 On va voir que

2s4   V. d j G. VAN HECKE, ac, RaM/des touts, 1969, t. 126, 417 ("Le r61e du droit des gens, dans l'&at actuel de h

soci& intemationale, n'est pas d'&ablir un s t me complet de r gles de rattachement mais bien de tracer les
limites I'applicarion par les Etass de leur pmpre droit").

2s En favetw de l'exigence d'un lien minimum v. galement l'article 18 du projet de Convention de La Haye,
disposition-cl du concept de convention mixte. Cette disposition limlte la libertd'action des Etats. Ces demiers
ne peuvent, dam ie champ d'application de la Convention, avoir recours aux chefs de comp&ence pr vus par
leur droit national clue s'il exlste un "lien substantiel" avec le litige (sur cette condition, v. le rapport explicarif de
MM. Pocar-Nygh, pp. 75-76). Cotte exigence ne peut cependant &re invoqu e l l' gard des d fendeurs dora h
r sidence habituelle se trouve dam un Etat contractant.

La senle limite v ritable l'activit normative de l'Etat qu"unpose Ie droit des gem est rinterdiction d'exercice des
la contrainte sur le territoire d'un autre Etat, interdiction formnle par h CPIJ dam i'arr& Lotus du 7 sept. 1927
pr cit : "La limitation primordiale qu'impose le droit intemarional l'Etat est celle d'exclure [... ] tout exercice
de sa puissance stir le territoire d'un autre Erat'. On verra que cette interdiction peut donner lieu des difficnlt s

d'interpr&ation, err./ a le chapit re relatif aux interdictions de proc der.

256  P. DE VAREILLES-SOMMIRES, ac, 1997, 244-246, n° 395-397. Dam le m me sens J. KROPHOLLEI
"Intemationale Zust ndigkeit', 215, n° 46 ("[... ] was ist beachdich, was Verrftinftig, was sinnvol?') et C.
KESSEDJIAN, l.c,J.D.L, 1990, 05), 56 (propos de h condition du 'lien suffisant' que pose le Restatement, cet
auteur observe que "le principe ainsi d fini n'est pas d'une grande utilit lorsqu'il s ag't concr tement de
d&erminer la comp&ence dam chaque cas d'esp ce').

A h critique qui reproche attx diffrents crltres invoqu s leur caract re flou et vague, M. Mann rpondait jnste
titre qu'un strict territurialisme n'limlne pas non plus route incertitude rant il est padois difficile de localiser un
acte ou tree relation juridique stir tm territoire, F. A. MANN, ac, Recueg des ax.os, 1964-I, 50.

sz   P. ex. A. HELDRICH, ac, 1969, 142 ; H. S(3-1ACK, 1996, 74, n° 186 0'auteur note que "kein Staat [ist] damn
interessiert, die kostbaren Ressourcen seiner Gerichte atff Urteile zu verschwunden, die ira Ansland nirgends
Anerkennung linden, und auch im Inland nicht vollstreckt werden k6rmen') ; F. MATS(HER, ac, Ra'il des cours,

1978-III, 157 ("en l'absence de tout lien avec cette affaire, en pratique auctm Etat n'aura inter& ce qu'elle sok
jug e par ses tribunaux, nine le permettra'); J. KROPHOLLR, Izgm.vz/ov.Me Zust, A/ e/t, 215, n° 45 ("Die Frage
list] [... ] praktisch bedeutungslos [..]. Es gibt offenbar keinen Staat, dessen Gerichte ihre intemationale
Znst ndigkeit ohne jede Einschrnchrag in allen zlvilrechtlichen Streitigkeken mit Amlandsberung bejahen').
iVL GEriv it va encore plus loin; selon lui le lien minimum n&essake aux yeux du droit international existe ds
lors clue le demandeur tente de saisir Ies tribunaux allemands, paree que cette saisine traduirait la eonfiance que le
demandeur place dans la justice aUemande (IZPR, 1997, 38, n° 128).

s   J. S ODEr,, b'gcwn /e Zuat nd/, E g,o. S)st n wn Zust rA/gk s msen /m z,a/ d,x ta.at//d

ahr s n tor/ ;, m] s und r o/ dxr Bar Op!aden, Westdeutscher
Verlag, 1971, 766 : cet auteur note que "sie verlaugen irgendwo ira Nebel pral ischer Unbrauchbarkeit". Et
l'auteur de concinre que la seule limlte posse par le droit des gens est celle qnl de facto n'a pas encore &
franchie par un seul Etat (pp. 766-767: "Datum spficht vieI fllr die Vermunmg da jene 'auflerste'
v/51kerrechtliche Grenze ebendort verla't, wo de facto kein Staat Zust ndigkeitsansprliche geltend gemacht
hat"). Corrp. J. BERTEL , ac, 1998, 325-326.

s9  F. MATSCHER, ac, R e//d c rs, 1978-III, 157. V. galement J. BERTELE, ac, 1998, 325-326, selon qnl
l'exigence du lien minimum que pose le droit intemasionaI permet de condanmer les plus exorbltantes des rgles

de comp&ence. I1 avoue cependant qu'il n'existe aucun for devant lequel une violation ventuelle du drok
international poun t &re invoqu e.
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la pratique des Etats rrv le qu'un consensus se forme tam bien que real stir les limites
^extremes de la libert6 d'action nationale.

2.   La pratique des Etats : la condamalation des fors exorbitants

40.   Condamnation des fors exorbitants comlne application concrete des
exigences du droit international - La pauvret6 des enseignements tirrs du droit
international n'a pas emp ch6 certains d'envisager qu'un consensus se forme l'avenir au

sein de la soci&6 intemationale pour donner un contenu plus prrcis et plus figoureux t

une 6ventuelle norme intemationale de &ok coummier invalidant certains chefs de
comprtence.26°

I1 est permis de penser que la convergence des pratiques nationales a depuis lors pris
forme h l'occasion d'une condamnation quasi-unanime de ce qu'il est convenu d'appeler
les fors exorb/tam. Pour reprendre la drfinition proposre par Mme. Muir Watt, on entend

par t t une revendication de comp&ence par un tribtmal qui se caractrrise par une
•  '   ' "  "      iv) 261"disproportion entre le fondement et l'rtendue du pouvoir jundictlorme .  Comme on

l'a notr, il est certain que de tels fors multiplient les occasions de conflits de comprtence
et, partant, sont tree source indrniable de procedures concurrentes.262

Si l'unanimit6 se fair pour drnoncer de telles pratiques, l'exprrience rrv le que les fors
dits exorbkanrs conservent une importance pratique non nrgligeable. Deux tendances
ont toutefois vule jour, qui vont chacune dans le sens d'une limitation de la place
accordre i ces fors. La premiere esr le fruit des efforts concertrs des Etats qui tentent de
s'entendre stir la rrpartition des comprtences par voie de conventions intemationales (A).
La seconde, moins prononcre, est le rrsultat d'une certaine autodiscipline que s'imposent
les trlbunaux nationaux (B). Nons allons les examiner successivement.

A.     FOPS EXORBITANTS ET DROIT CE)NVENTIONNEL

41.    Trois conventions importantes pour le contenfieux international priv6 - I1
•     '        " 1 utilite, ni l'importance des conventions intemationalesn'est plus besom de demontrer m ' " ' '

dans la drtermination de la comprtence judiciaire intemationale des tribunaux nationaux.
t              ',                               t

europeenstraites        auDes premiers   " '  conclus    Moyen Age 263 aux recents reglements           en
passant par les nombrenses conventions bilatrrales qui ont 6maill6 le 20ame sibcle,26.
l'effort de coordination en matibre de comp&ence judiciaire est bien ancr6 dans la
pratique convenfionnelle des Etats. Les conventions mttltilatrrales les plus rrcentes ne se

260   P ex. G. vAN HE E c Reo l des c urs 969 t. 26 4 9 ; A. M NA DE LA MUELA ac Recud d aurs 1972-

t. 135, (i), 35.

2sl   H. MUIR. WATr, "Extraterfitofialit6 des mesures conservatoires /n personam (t propos de l'arr& de la Court of

Appeal, Cr dlt Suisse Fides Trust v. C.uoghl)", R.CDJ.P., 1998, (27), 41-42. V. de h mSme, "Qui a pettr de la
comp&ence exorbitante?", Just/ , 1995, 332-341. V. galement les diffrrentes drfinitions recensres par J.-P.
Kl yr, Exa/dtante Geri st te irn ir mgomlan Zi ilprczessndZ der Sdmiz. Irshsondae n dem Lu z

Oberdnk ccrrmn, Huber Dmck, Entlebuch, 1999, 20-22 et Ia drfinkion qu'il propose pp. 43-44.

262   t-l. GAUDEMET-TALLON, Lc, in C pourlesiMe, Paris, Dalloz, 2000, i41, n° 160.

263   Sur l'histoire de ces tmkrs, v. H. N S:SAUM, Da d Ircernatiom Prig)t, Berlin, 1932, p. 380, clt6 par J
KROPHOLLER, "Intemationale Zust indigkeit", 216, note 106.

264   Pour une &tide d'ensemble, v. W. JELLINEK, Die zeise gen Sta swrtrdge i x,r A mrkenm g ausl
' d)er Zifflmteile,

Beit ge zum ausl indischen und intemationalen Privatrechr vol. 24, Berlin/Ttibingen, de Gruyter/J.GB. Mohr,
1953, 397 p.
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limitent pas &abD des r gles communes aux Etats contractants, qui indiquent dans
quelles circonstances leurs tribunaux peuvent se saisir d'un litige. Dans un effort louable
d'assainissement du contentieux international privY, certaines conventions - et non des
moindres - prEvoient Egalement une liste de fors rEputEs exorbkants, dont l'utilisation est
interdite aux Etats contractants,265

Cette veritable 'mise l'index' remplit des fonctions diffErentes selon le contexte : dam le
syst me europ en, elle se revile &re purement exemplafive, l'article 4 du R glement
suffisant largement assurer l'exclnsivit des r gles europEennes de competence,266 alors
que sous l'empire de la Convention de La Haye de 1971, elle fonde une interdiction de
reconnaissance des jugements qui ont Et prononc s sur base de ces fors interdits. Enfin,
dam le projet de Convention de La Haye, la liste des fors exorbitants vise t restreindre la
marge de manoeuvre dont les Etats contractants disposent dans l'utilisation de lettrs
r gles nationales de competence, restriction rendue nEcessaire par la nature 'mixte' de la
Convention.

42.    Convergence du droit convenfionnel dans l'exclusion des fors exorbitants 

Les diff rentes foncfions assignees ces trois listes ne doivent pas cacher le consensus
qui rassemble sur l'identit des fors barmis. On peut par exemple noter que selon le
Rapport Explicatif, les Etats membres de la Conference de La Haye n'ont eu aucune
h skation exclure h competence fond e sur h nationalit ou le domicile du demandeur,
ou encore sur h presence ou la same de biens appartenant an d fendeur - des chefs qui
sont galement bannis de l'espace judiciaire europ enY

I1 en est de m me de la comp&ence fond e sur la simple signification ou notification
d'un acre introductif d'instance an d fendeur sur le territoire de l'Etat contractant, r gle
qui a t bannie la fois des Conventions de Bruxeltes et de La Haye. Le paraU lisme
entre les Conventions de BruxeUes et de Lugano d'une part et la future Convention de La
Haye d'autre part laisse penser qu'on peut parler d'un accord, m me implicite, pour
exclure les chefs de competence les plus outranciers. Ce n'est pas la doctrine qui dira le
contraire, qui montre une grande communatlt d'esprit dans la d nonciation des r gles
exorbitantes.268 M. Fra stas d duisait d j de la prohibition par les Conventions de La
Haye et de Bruxelles de certains fors exorbitants qu'une "conscience juridique commune

26 Article 3 des Conventions de Brtu,:elles et de Lugano - dam le t glemem 44/2001, la llste des disposkions
exorbitantes a t transferee l'annexe I du Rglemem ; article 4 du Protocole additiormel la Convention & La
Haye de 1971 et article 18 du projet de Convention de La Haye, sur certe demire disposition, v. le rapport de
MM. F. POCaR et P. NYGH, 75-8i. Pour une compataison entre le catalogue abstrait qui figure en annexe de la
Convention de La Haye de 1971 et la Iiste precise de dispositions nationales reprise l'article 3 de la Convention
de BmxeUes, v. J.-P. KRAFFT, ac, 1999, 22-31.

266   On s'accorde d s lois pour dire que l' num ration des fors exothitants n'a tien de n cessaire. Son banissement
dans le l glemem 44/200i vers une simple armexe en est la meilleure preuve.

267   Rapport explicatif sur le projet de Convention tabll par MM. F. POCAR et P. NYGH, pp. 76-77. CoW. avec les
difficult s qui om pr sid l'exclusion du for fond sur la poursuite d'activits commerciales par le d fendeur,
77-78.

26 P. ex. K. H. NADEIaMANN, "JurisdicfionnaUy Improper For a", in Legal Essay in Honor 9H. E. Yrcer Leyden,
1961, 321 e.s. et du m me, "Jurisdictionally Improper Fora in Treaties on Recognition of Judgments : the
Common Market Draft", Cdurr/ L. Reu, 1967, 995-I023 ; L. DE W N' R, "Excessive Jurisdiction in Private
International Law", ZCL.Q, 1968, 70 720; L MARMO, "La comp&enee intemationale exorbitante et les articles
2 et 3 du Code de procedure civile it.allen', N.ZI.R., 1962, 324-330 et plus rcemment J.-P. KRAFFr, ac, 1999; O.
STRUYVEN "Exorbitant Jurisdiction in the Brussels Convention', Jura Falca, 1998-99, 521 e.s. et H. GROTHE,

E    •         .       ,  .....xorb tanre Genchtszustandigkeit im Rechtsverkehr zw schen Deutschland und den USA", RaMsZ., i994, 686
726.
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commen ait i se former sur la consid6ration comme exorbitante de certaines
comp6tences intemationates".269

43.    Les limites de la condamnation convenfionnelle des fors exorbitants - La
convergence manifeste de la pratique conventionnelle a toutefois ses limites. Ainsi
l'exclusion des r gles exorbitantes s'explique sans doute plus comme le produit de

concessions r ciproqnes d'Etats soucieux de prot6ger leurs ressortissants contre les
revendications d raisonnables de comp6tence que comme l'expression d'une conviction
in branlable du caract re exorbitant des fors condamn sY° On remarque d'ailleurs que

lorsqu'ils sont lib6r6s du joug conventionnel, les Etats n'h6sitent pas t maintenir leur

pratique exorbitante classique. I1 suffit de penser i h jurisprudence de la Cour de
Cassation frangaise, qui jure encore aujourd'hui, malgr6 les nombreux plaidoyers d'une
savante doctrine,271 par le caract re obiigatoire et exclusif des privileges de juridiction
instim6s par les articles 14 et 15 du Code civilY2 L affatre Airbus, deja evoquee, demontre
t suffisance qu'en dehors d'accords conventiormels, les tribunaux nationaux ne
s'embarrassent pas de nuances lorsqu'il s'agit d'asseoir leur comp&ence : en l'esp ce, si

les tribunaux du Texas se sont d6clar6s comp&ents, c'est uniquement en raison de
l'existence de contacts commercianx ant6rieurs qu'Airbus avait entretenu avec d'autres
entreprises &ablies dam cet &at, contacts qui n'&aient en rien li s au litige soumis aux

juges.

A l'int6rieur m me du cadre conventionnel, tout recot aux fors r6put6s exorbkants
n'est d'ailleurs pas exclu. L'article 18 du projet de Convention de La Haye laisse ainsi atix
Etats contractants enti re libert6 d'avoir recours anx fors bannis lorsque le d6fendeur
n'est pas habimellement r6sident dam un Etat contractant.273 Les Etats parties aux
Conventions de Bruxelles et de Lugano recouvrent la m&ne libert6 dam cette

hypoth se.274 De plus, on sait depuis l'arr& n Uden qu'il est loisible anx tribunaux des

269   Q-L FRAGISTAS, "Les comp&ences exorbitantes dam les travaux de la Conf6rence de droit international prlv6 de

La Haye", Ree4e rommim de sdena saqaJes e sci¢ra juddlques, 1968, 175-186, cit6 par A. MIAJA DE L& MUELA, a c,

Reacd/de axas, 1972-I, 83-84.

2 o   M. MANN semblalt d'ailletus  rejeter l'id6e clue l'on puisse d6duire de l'interdlction par ces Conventions de
certains fors leur contrari&6 avec le droit international. Apropos de la Convention de Bruxelles, ii note que
"what it leaves to the individual States for application in their relations with third parties may not necessarily be
inconsistent with international law" mme s'il ajoute que la "[... ] re ection by the [Contracting States] may be a
blemish, an argument for criticism and the starting point for a progressive development of international law"
("The Doctrine of International Jurisdiction Revisited After Twenty Yeats", Reo des ctros, 1984-III, t. 186, (9),

69). V. 6galement J. KROI'IqOLLER, "Intemationale Zust digkeit', 329, n° 336, qui, t propos du for du

partlmoine pr vu par Ie 23 ZPO (/r , n° 45 sur cette disposition), voque le fait clue cette r gle de comp&ence

a 6t "consacr e" par l'article 4(2) de la Convention de Bruxelles l' gard des d fendeurs domicili s en debors de

l'espace judicialre europ6en, pour en d dulre que certe disposition n'est pas contralre au droit international.

2n   Les appels l la raison abondent dans la litt6rature franaise. Les aiguments kivoqus pour restreindre la champ
d'applicatinn des articles 14 et 15, ou pour les assortir d'une facultpour les tribunaux du fond de d cliner hut

t            *  •            t            ,  .           *  i  .....
competence, ont fair I ob]et de deux recentes syntheses, v. E. PATAUr, ?z:m de s ,rarmte et agrflits de] .

Etude de droit iwerratioralp , Paris, L.G.D.J., 1999, 71-95 et C r. CIqAL , 2001, 385-428.

2z2   La jurisprudence de h Cour de Cassation d nle aux tribunaux du fond tree quelconque facult6 de dcliner leur

comp&ence fond6e sur h pfivil ge de juridictinn des articles 14 et 15 du Code civil, m me si les circonstances

rendent certe comp&enee inopportune, p. ex. Cass. fr., 10 fvrier 1993, R.CD.LP., 1993, 620, note FOYER et h
refus cinglant par la mme Cour d'approuver la tentative de la Cour d'Appel de Paris (11 janvier 1989, D., 1989,
Somr 256, obs. B. AUDIT) de restreindre la port6e du ptivilge de juridiction clue constitue Particle 14 du Code

civil en se r servant la possibillt6 d'apprcier roppommit de se d clarer comp&ente la lumi re des lier s

exlstants entre h litige et le tribunal &ranger. Dam la mrne ligne, Cass. ft., 18 d cembre 1990, R.CD.LP. 1991,
759, note B. ANCEL

2 S   Rapport Pocar-Nygh, 76.

274   Sous l'empire des Conventions de BraxeUes et de Lugano, h libert6 accord6e aux Etats d'avolr recours aux fors
exorbitants se double d'une obligation pour Ies Etats de donner effet aux d6cisinns qtfi en r6sukent, sous r6serve

du respect des seuls fors exclusifs de l'article I6 ainsi que des fors dits de protection. Certe situation, qui aboutit
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Etats membres d'avoir recours aux r gles de comp&ence exorbkante pr vues par leurs
droit nationaux pour prendre des mesures provisoires ou conservatoires.275

44.    R sultats mitig& de la pratique conventionneUe de limitations des fors
exorbitants - En d finitive, le consensus qui se d gage de la pratique conventiormelle
pour exclure certaines revendications exorbitantes n'est dis 1ors que partM, et d'un effet
limit& On volt d'aieurs difficilement comment un Etat pourrait se plaindre d'une
revendication abusive de comp&ence dans le chef d'un autre, faute de sanction
immediate dans l'ordre international. Les Etats peuvent toutefois opposer l'exercice
d'une comp&eace exorbitante le refus de coop&er h raise en oeuvre d'urie ventuelle
d&ision qui en r&ulterait. Cette sanction indirecte rfest sans doute pas &rang re la
reserve  dont  font  preuve  certaim  tribunaux  en  dehors  de  toute  obligation
conventiormelle.

B.          AUTODISCIPLINE ET COORDINATION NATIONALE

45.    Limitation des fors exorbitants dans les priitiques nationales - La voie des
trait& n'est pas la seule qui permette d' liminer ou, plus modestement, de restreindre la
portEe des chefs de comp&ence exorbitants. Chaque ordre juridique peut s'efforcer de
contribuer l l'assainissement du corltentieux international en adoptant une attitude
r&erv e. On avouera d'emblEe que cette piste de rEflexion ne permet pas d'espErer tm
changement radical de la pratique des Etats. Comme le faisait remarquer M. D e, les
"compEtence exorbitantes sont comme les services de renseigrlement et d'espionnage.
Tous les Etats les cormaissent sans qu'auctm d'eux admette lettr existence et leur
action" 2z6 Afortiori ne faut-il pas esp&er que les Etats mettent fin t ces pratiques!

275

276

en fait t fake profiter les fors exorbitants du m&anisme tr s souple de llbre circulation des jugements, a &
d nonc& de longue date : F. K. JUENGEV,, "Le Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et la eotoisle
intemationale. P flexions d'ua am&icaln", R.CDI.P.., 1983, 37-5i, sp&. 41-44; A. T. VON !EHREN,

"Recognition and Enforcement of Sister-Srate Judgments ; Reflections on General Theory and Current Practices
ha the EEC and the US", Co/urrb/a L. Reo, 1981, (1044), 1055-1059 (I'auteur d nonce cette approche qu'il qualifie

e parochial and self-servrag et soutlent qu une generalisatlon de cetse technique could lead to the coUapse of
the international legal order"), du re, me, "Recognition and Enforcement of Foreign Judgments - General
Theory and the Role of Jurisdictional Requirements", Rewe//des aos, 1980-II, t. 167, (9-112), 101 (dfinonce ce
qu'il appeUe "the single most regressive step that oceured in hatemational recognition and enforcement practice
ha this century") ainsi que ies nombraux &fits stir ce sujet de K. H. NXDEI N, p. ex. "The Common Market
Judgments Convention and a Hague Conference Recommendation - What Step Next ?', Ham L. Rea, 1969,
1282-1292; "The Outer World and the Common Market Experts' Draft of a Convention on Recognition of
Judgments", Corrmm Market L. Reu, 1967-68, 40%420; "Common Market Assimilation of Laws and the Outer
World',Am J. Im'I L., 1964, 724-728.

V. la r action de P. MEe, CtE:a, "Le projet de convention du March Commun sur la procedure civile
intemationale et les Etats tiers", Cab. Dr. E , 1967, 367-387 et 513-531, sp&. pp. 520-526.

P. S(HLOSSER semble &re un des rares auteurs continentaux . d&loncer cet effet pervers des Conventions de
Bruxelles et de Lugano ("Human Pdghts and Litigation", Rm DIw£, I990, (5), 34).

COt effet pervers semble avoir & l'origine de la tentative des Etats-Unis et du Royaume-Uni de ngocier utie
convention biht&ale, tentative qui a chou , v. Ies r f&ences ck es infra t la note 550.

C.J.C.E, 17 novembre 1998, Van Uder4 aff. C-391/95, Rec, 1998,1-7122, point 24.

G. A. L. DROZ, "Les droits de la demande dens les relations ptiv&s internationales', Trammc du corr e'franfais dip,

1993-94, (97), 106.
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II demeure que l'on dtctle ici et l i plusieurs exemples d'une remise en question des
comp&ences exorbkantes.2v Cette 6volution peut se manifester soit l'occasion d'une
'    "                                    coup d une reforme legMative (ii).evolution de la jurisprudence (i), soit encore sous le      '    '      '  ....

(i)    Autodiscipline jurispmdentielle : la restriction du for du patrimoine

46.   La limitation du for du patrimoine dans la juri[sprudence allemande - On
connait les exc s auxquels peut mener la comp6tence d6duite de la pr6sence d'un bien du
d6biteur, que l'on a parfois d6sign6 sous l'expression r6v61atrice de 'for du parapluie'.2zs
Cette r gle de comp6tence est fort r6pandue, notamment dans les pays de tradition
germanique. L'article 23 du Code de proc6dure civile (ZPO) allemand permet ainsi une

pattie de poursuivre un adversaire non domicili6 en Allemagne devant un tribunal
allemand dam le ressort duquel certe personne poss de des biens,v9 La doctrine

t        281                                      •        t              •atlemande 280 et etrangere   avait depuis longtemps denonce le caractere exorbitant de
cette disposition.

Les difftrentes conventions intemationales dtj l 6voqutes avaient mis au pilori le for du
patrimoine, qui se voyait ainsi exclu de l'espace judiciaire europten 282 ahasi que des
accords de La Haye.888 Ce for extrtmement large subsistait cependant dam le droit
commun des Etats qltl le cormaissaient. Fort heureusement les 16gislateurs et les
tribunaux nationaux ont poursuivi les efforts d'assainissement entamts par le droit
conventionnel. Ainsi, le 16gislateur autrichien a-t-il en t983 modifi6 le for du patrimoine,
en le subordonnant une condition suppltmentaire lite t la valeur minimale des biens

'                    "                     u llti e 284       ^sur lesquels se fonde la competence, en compara son avec la valeur d   g .  De meme,
la Cour ftdtrale allemande a-t-elle dans l'arr& Muda'rodu limit6 la possibilit6 d'invoquer le

27z   Mine. Gaudemz-Tallon 6voque m4me une "tendance g6n6rale" qui vise r6duire autaut que possible Ia place &
ces fors exorbitams" et n'exclut pas que "]e XXI6me si cle verra leur disparition quasi-totale" : FL GAUDEMET

TALLON, Lc, in p les , Paris, DaUoz, 2000, 14i, n° 160.

2z8   Pour une application particnli rement &endue et exorbitante de ce for, v. BGH, 10 dhcembre 1976, IPRsl .,

1976, 591, n° 212 - en l'esp6ce la comp6tence du juge alhmand &ak fond6e stir l'existence d'une cr6ance dont Ie

demandeur, domicili6 en Alhmagne, &ak le d6bkeur l

279   Sur cette r gle, v. l'expos6 g6n6rale de J. KROPHOLL I% "Intemationale Zust digkeit", 314-333. L'article 99 de h
loi autfichiemae du let aofit 1895 contient une disposition comparable. M. Sobade a donn6 un aperqu compa1 tif
de l'existence du for du patrimoine, H. SaqAcx, "VermSgensbelegenbeit als Zust ndigkeksgrund - exorbitant
oder slnnvol?", ZZP., 1984, (46), 50-54. V. 6galement A. M. BITrIGHOFER, Der/rtzrmt/ona/e Ger/ tsstarcd des

V . Eine re&swrgld wde studie zur Zmtlindagk demsd:er C-erid3te a mad inlh'rd d.:er V bdegerkeit,

Pmnldurt, Peter Lang, 1994, 86-129 et J.-P. KRAFFT, ac, 1999, 48-104.

80  P. ex. A. HELDP.IC% ac, 1969, 117, 142 et 161 ;J. KROPHOLLER, "Intemationah Zust indigkeit", n° 334-335 et J.
SCHRODER, ac, 1971, 382 ("Schwerer rechtspolitischer Mi griffe') et les nombreuses r6f6renees cit6es par T.
KLEINSTO , Dm Process-Besd rdr ungen des V gerld sran:: es dmdo Irdandsbezug md Mirdmmn

Conrad, Mfinchen, Beck, 1994, 92-94.

2s P. ex. L. DE WINIEI , Lc, LCL.Q, 1968, 706-708.

2 2   Art. 3. Convention de Bmxelles.

283   Art. 4(a) du Protocole additiormel de Ia Convention de La Haye de 1971.

2s4   L'artlcle 99 tel que modifi6 exlge que "der Weft des im Inland sich befindlichen Ven 6gens [... ] jedoch rficht
unverh lmlsm ig gerlnger sein [daft] als der Wert des Streitgegenstandes'. V. pour l'interpr6tation de cette
condition, OGH, 6 juin 1991, IPRax, 1992, 164 (la Cour retient le seull minimum d'un cinquime de la valeur du

litige - 'Won elnem solchen M verhiknis kSnnte naeh Ansicht des [OGH] erst darm gesprochen werden, werm
der Weft des Verm6gens nlch einmal 1/5 des Streitwertes erreichte") et "i1. KLEINSTO G ac, 1994, 7%85. I1 est

int6ressant de noter que la limitation apport6e en 1983 au for du patrimolne par le 16gislateur autrichien est all6e
de pair avec l introduct'on d'un for de n6cessit6, v. 28 de la Jurisdik ionsnorm, et F. MATSCHER, ,Zur
Abgrenzung der inl" indische Gerichtsbarkeit, vomehmlich in Verm/Sgenssachen ,Jur/st ohe B //tter, 1983, 505 e.s.
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for du patrimoinefl5 S'&artant de la vole trac& par le drok autfichien, les juges
aUemands ont pr f& exiger, outre la pr&ence sur le territoire aUemand de biens
appartenant au d fendeur, que le litige poss de un certain lien ('Inlansbezu ) avec le forfl6

Cette d&ision est notamment int&essante parce que ta Cour f d&ale aUemande a fait
appel, pour justifier h n&essit de limiter le for du patrimoine, au peu de tol&ance dont
le droit international ferait preuve pour ce for. La Cour s'est bien gard& de parler de
violation des normes intemationalesY Elle en a toutefois appel aux nombreuses
conventions intemationales, au premier rang desquelles figure la Convention de
Bruxelles, qui condarrment le for du patrimoine ou en restreignent la port&.288 Cette
d&ision est exemplaire et t moigne d'une volont d'assainir le corpus traditionnel des
r gles de comp&ence. Le tribunal f d&al a en quelque sorte reconnu que la comp&ence
intemationale n'&ait pas le domaine exclusif du l gislatettr national, mais que celui-ci
devait au contraire se pr occuper, mime en dehors de route convention, des limites
qu'impose la pratique intemationale.289

ass  BGH 2jt et1991 BGHZ v .1 5 9 ; P.Rax 992 16 ;N W. 1991 3 92;R.LW• 991 856;J.Z. 1992
51 ; Z.Z.P, 1992, 314 et la note de G. DANNEMANN, "Jurisdiction Based on the Presence of Assets in Germany:
A           "                             '             '     "                           "  ....Case Note , L eL.Q, 1992, 632-637. V. egalement la discussion par T. PFEIFFEP,, Irt.en /ona/e Zus .nd/gk und
Pr e sua/e GerM0t/ e Frankfurt a.IV£, Vittorio Klostermann, 1995, 545-551. Sur la jurisprudence ult&ieure, v. P.
WALLENSCHI.XGEP,, "Zum Merkmd des hinreichendes Inlandsbezuges ia 23 ZPO - Auslegungsdlfferenzen in
den verschiedenen Verfahrensarten der Zivilpmzessordnung?', IPRax, 2002, 96-100.

286   Sur l'interpr&atinri de eette condition, v. T. KLEINSTUCK, ac, 1994, 188-216 et les observations critiques de R
GEIMEP,, "pechtsschutz in Deutschland kilnftig nur bei Inlandsbezug ?", N.J.W., 1991, 3072-3074 (l'auteur claint
que l'AUemagne ne devienne un paradis pour les dblteurs d&ireux de metxm ieur patriraolne fi l'abri de lettrs
cr&ncieos).

28z   Elle avance m me que le 23 est "verfassungs- noch v61kerrechtswidrig" (IPRax, 1992, 161), comme pour mianx
souligner que h restriction apport& fi la eomp&ence des tribunaux alIemands est le fruit de la seule volontet
r&erve allemande. Selon la doctrine majoritaire, le 23 ne d passalt d'ailleurs pas les limkes impos&s parle droit
international, v. J. KROPHOLLER, "Intensariunale Zust dlgkeit', 328-329, n° 336 et les rf&ences cit&s.

288   Le BGI-I parle de "v61kerreehtliche Vertragspraxis" et de "v61kerrechtliche Tendenzen".

M. Kk/m & se montre tr&s critique l' gard de cette motivation (ac, i994, 129-143). I1 explique que "[... ] fehlt
es  m  der  Staatspraxls  an  einem  dumhg gigen  Konsens  iiber  die  V;51kerrechtswidrigkdt  des
Verm/Sgensgeriehtsstandes. Folglich ist ans ihr keine v61kergewohneitsrechtsliche Pegel ablesbar, die eine
v61kerrechtskonforme Auslegtmg mchffertigen wiirde".

Le BGI-I fit galement r f&ence l'histotique de la disposition et la n&essk de pr venir les abus pour justifier
sa d&isinn. Com. les commentalres de P[ S(:4LOSSER "Einseh nckung des VennSgensgerichtsstandes", IPRaz,
1992, 140-144.

289   Au contralre du droit allemand, le droit suisse ne pr&oit pas de for du patrimoine. L'article 4 de h loi sur le droit
•       .       , i                        *  ....  i             *mtemanonal pnve aceorde cependant au creanc er qm obnent en Suisse un sequestre des b*ens appartenant a son

t ,            .  , *                    .   ,                                .  ....deb*teur, Ia pnsslbilke de demander la validat on de ce sequestre devant un mbunal smsse. Ce faJsant, ee ul-ci
peut conn£tre du fond du litige. La loi confute toutefois cette r gle un earner&re subs , en ce sens que le for
du s questre n'est disponible qu' d fant de tout autre for en Suisse. Le tribmial fd&al suisse n'a pas jug utile
de llmiter le for de validation du s questr . Au contralre, dans une espee d&id& en i991, le tribunal f6d&ral a
d&id que cette r gle fonde un for pour route la pr&ention objet de l'action en validation du s questre et non
seulemerit pour le produit de h r&lisation tirer du s6questre. En l'esp ce le s questre portait sur un avoir
bancalre de 40,000 francs suisse, alors que la cranee invoqu& d6passalt les 2 millions de dolhrs. Le tribunal
f d&al n'a pas dam cette d&ision examin Ia question sons l'angie du droit international : TF, 15 janvier 1991,
ATF 117 II 90. Au eontraire, le tribunal expliqua m me que ce for, d'origine cantonale, devalt &re maintenu
jusqu' t ce qu'il soit d pass par les d&eloppements intemationaux (ATF 117 II 92). Com. ies critiques de A.
BUCHER, 1998, 87-88, ri° 245, qul observe que la seule pr&ence d'avoios susceptibles d'&re s questr&
ult rieurement "n'est pas suffisante pour &endre le pouvoir juridictiounel suisse h part d'une pr tenrion qui n'a
litt&alement aucun lien avec h Suisse". V. galement les critiques de oT-P. KRAFFT, ac, i999, 95-103. Pour une
application de ce for exorbitant, v. First National Bank qCBoston 1 Union Bank 9r S zedand, [ 1990] 1 Lloyd's Pep.
32 (CA.) (en l'esp ce le d fendeur avait fait saisir en Sulsse une somme importante appartenant au demandeur,
avant d'engager une proc dur au fond portant sur le sort de h somme ainsi same; dam le m me temps, une
instance parall&le &air engag& en Angleterre).
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47.    La jurisprudence Shaffer de la Cour Supreme am&icaine - La d&ision du
tribunal fd&al allemand n'est pas sans pr& dent. La Cour Supreme avait en effet d s

1977 remis en question la version am&icaine du for du patrimoine t l'occasion de
l'affaire Shaffer.29° La comp&ence quasi in tern qui formait l'enjeu de cette affaire est plus
modeste que le for du patrimoine tel qu'on le conna t en Europe : s'agissant d'une
comp&ence proprement 'r&lle', le tribunal am&icain voit sa juridiction limit& t la valeur
du bien. En l'esp ce, la Cour a entrepris de soumettre cette comp&ence h condition
des 'contacts minimum' tit& de h clause du due pro ss.291 Depuis cette d&ision, le

demandeur ne peut plus se contenter d'all&guer ta pr&ence de biens du d fendeur dans le
for pour fonder h comp&ence du tribunal. Celui-ci devra galement examiner tes liens

qu'il poss de avec le litige, et particuli rement avec la personne du d fendeur.

En pratique, la d&ision de la Cour SuprSme n'a pas aboli le for du patrimoine ; elle a
seulement interdit aux tribunaux de se d&larer comp&ents sur base de la seule pr&ence
de biens qui n'ont aucun rapport avec le fond du litige. En ce sens, cette d&ision rejoint
la jurisprudence allemande, qui hisse subsister le 23 tout en l'amputant de ses l ments

les plus extremes.292 L'inspiration de ces deux d&isions est toutefois diff&ente, puisque
la Cour SuprSme, au contraire du tribunal f d&al allemand, n'a nuUement pr&endu
s'aligner sur la pratique en vigueur au sein de la communaut intemationale ; die s'est

appuy& sur la seule Consrimtion am ricaine.293 Le r&ukat est cependant le mme.294

On pourrait 6galement cier au titre d'effort d'autodiscipllne &s tribunaux le revirement
de la jurisprudence en France, qL i a mis fin au forum ara ti qu'avait inaugur6 la
jurisprudence Nassibien, 29s ou encore la r&erve dont les tribunaux anglais font preuve
dans l'exercice de certaines comp&ences que leur a attribu6 le 16gislateur, comme par
exemple celle d6duite du fair que le contrat litigieux est r6gi par le droit anglais.296

Ces dfveloppements positifs d'une certaine jurisprudence constituent h notre sens les
premiers jalons sinon d'une prise de conscience des dangers de la comp&ence

2vo   Shaffer zl Helmet, 433 U.S. 186, 97 S. Ct. 2569, 53 L.Ed. 2d 683 (1977). En gn&al, P. HAY, "Refining Personal
Jurisdiction in the United States", LCL.Q, 1986, (32-62) sp&. 47-55.

2 i   Irfiu, n° 52 sur cette th orie,

292   La question de la limitation du for du patrimoine ne s'est pas pos& en droit anglais, pour ]a simple raison qu'un
tel for y est incomm (CI-mSHI et NORTH, 1999, 323-324). La Chambre des Lords a d'ailleurs refus de

reconna tre, re@me indirectement, un tel for : Siskina (c, miers of the cargo lately laden on bo n: Distcs Ci Na era

SA, The Siskina, [1979] AC 210. Le droit &ossais cormalt lui une forme de formnarmst/qui se rapproche de la
pratique eontinentale, v. A.E. ANTON, CiilJurisdictioninSdand, Edinburgh, Green, 1984, 187-188.

293   La Cour Supreme am&ieaine se montre d'ailleurs fort peu r&epfive aux arguments de droit compare, v. l'appel .

plus d'ouverture de A.M. SLAUGHTER, ,,Court tot Court >,, Am .J. Ir L., 1998, (708), sp&. 710 e.s.. V.
galement du m me auteur, Judicial Globallzation ,, Vi rria J. InH L., 2000, (1103), 1112-1120. A dale, < A

Typology of Trausjudicial Conm;unication >, Un/ R/dmimd L. Rwa, 1994, 99 e.s.

294   Dam les de x cas, les Cours Supremes &aient confmm&s . ua cas extreme d'abus du for du patrimoine, ce qui
explique sans doute Ieur r action.

295   L'arr& Bn m/x/t a mis fin l la comp&ence des tfibtmaux fond& sur le fommartt/, comp&enee qui r&ukait elle
m me d'une innovation pr&orienne (fi savoir, l'arl4t Nassibian, Cass. ft., 6 nov. 1979, R.CD.LP., 1980, 588, note
CO'dCI-IEZ; riD.L, 1980, 95, note PONS D). Sam doute la Cour n'a-t-elle pas, comme l'a fait le
Bundesgerichtshof, invoqu pour justifier cette volution les tendanees restfictives de la pratique intemationale.
Le 14sultat est cependant le rn me, l savoir la disparition d'une comp&ence la r putation douteuse : Cass. r.,

17 janvier 1995, R.CD.LP., 1996, 132, note Y. LEQUETFE ;J.CP., 1995, II, 22340, note H. MUIR WATT (la Cour
decade que s* les jurldlctlo fran a ses sont seules competentes pour statuer sur la validite dune sats e pranquee

en France et appr&ier, . cet e occasion, le pFalcipe de la er&nce, elles ne peuvent se prononcer sur le fond de la

cr&nee que si leur comp&enee est fond& sur une auere r gle").

296   Coete r&erve se tradv.k par une appr&iation discr&innnaire de l'opportunit d'exercer la comp&ence, sur le
mode duforum , v. p. ex. A r £n Rasheed Corp. V. Kmmit Insurance, [1984] AC 50, 59 et ircCra n° 421 sur ce

theme.
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exorbkante intemationale, du moins d'une 6volution vers une disparition progressive des
pratiques les moins 16gitimes. L'interpr6tation des r gles nationales de comp6tence en
conformit6 avec les exigences - pr6sum es ou r6elles - du droit international nous
semble au demeurant constituer une piste plus fmctueuse que la tentative de d6terminer
de fa on abstraite les limites impos6es par le droit intematlonal. Ces d6veloppements
vont de pair avec une autre volution, qui est le fair de certains 16gislateurs narionaux.

(ii) L'6volution des 16gislations narionales : l'exemple du nouveau Code de Proc6dure
civile n6erlandais

48.   Assainissement des r gles de comp&ence l'occasion des codifications
nationales - L'autodiscipline en mati&e de comp6tence intemationale n'est pas 1'apanage
des seuls tribtmaux. Elle est 6gaiement le fair des l gislateurs nationaux, qui sont bin
d'etre indiff rents t la n6cesslt6 de faire preuve d'une certaine r serve darts leurs
revendications de comp6tence intemationale. Cette prise de conscience se manifeste le
plus souvent 1'occasion d'une r6forme en profondeur des conflits de juridiction. I1 en a
par exemple 6t ainsi en Italie avec h loi du 31 mai 1995 r6formant le syst me italien de
droit international priv6. Cette loi a mis fin au v6ritable 'nationalisme judiciaire' dont
faisait preuve le code de proc6dure civile adopt6 en 1940, qui permettait aux
ressortissants italiens de s'adresser fi leurs tribunatux nationaux mme en l'absence de tout
autre lien avec l'Italie.29z De m me le 16gislateur espagnol a-t-il mis profit l'adoption en
1985 de la loi organique sur le pouvoir judiciaire pour incorporer de fa on unilat6rale les
divers chefs de comp6tence pr6vns par la Convention de Bmxelles, renon ant dans le
m me temps route autre revendication de comp6tence et donc aussi aux revendications
exorbitantes.298

Le demier exemple en date, et celui qui retien&a notre attention, est la loi du 4 d6cembre
2001 r formant le Code de procedure civile n6erlandais.299 Etle nous par£t en effet
r v latrice de l'autodiscipline dont on essaie de tracer ici les contours.

49.    Le nouveau droit n6edandais de h comp6tence intemationale - Le droit
n6erlandais des conflits de jurldiction est rest6 longtemps enferm6 dans le carcan de
dispositions vieillies h6ritfies du 19brae sicle, qui traduisaient une attitude frileuse indigne
de cette nation marchande.3°° On pense bien sur t l'article 431 du Code de proc6dure
civile, qtti emp chait, en dehors d'un accord conventiormel, route ex6cution aux Pays-Bas

29z   Sur cette 6volution, v. V. STARACE, "Le champ de la juridiction selon la loi de r forme du syst me italien de drok
intematlonal priv6", R.CD.I,P., 1996, 67-82, sp6c. 67-71. V. en pardeulier Particle 4(4) du Code de proc6dure
civile de 1940 qui permettait atu,tribunaux kaliens de revendiquer comp6tence dans toutes les situations oh le
juge de l'Etat auquel appartenak le d6fendeur 6wanger pouvak conna tre d'une demande similaire intentfe contre
un ressortissant italien. Sur cette disposition, v. M. M ,ivIO, ,La comp6tence intemationale exorbitante et les
articles 2 et 4 du Code de proc6dure civile kalien ,,, N.Td.R., 1962, 324-330, sp6c. 326-328 (l'auteur s'attache t

d6montrer que ces disposkions ne sont pas si exorbitantes qu'elles en ont l'air).

2 s   V. l'ardcle 22 de la LeyO rd dd PoderJMMal du l juJllet1985.

2v9   Loi du 4 d6cembre 2001, entree en vigueur Ie 1 janvier 2002, v. L. t- NDRIKSE et A. W. [[ONGBLOED, De
bevoegdheid van de rechter ,, Praktisda 2002, 5-10 et G. J. W. ST ENHOFG , De rechtsmachtsregeling
inzake vermogensrecht in het herziene Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering , Exe Z ,, 2002, 4-6; J. W.
Rb'rGERS, "Rechtsmacht van de Nederlandse rechte ', A 2000, 364-368 et en g6n6ral sur le nouveau
drolt : A. W. JONGBLOED (d.), Be; /r er ozer /m sn , Boom Juridische Uitgevers, 2001; H. W.
WI RSlvi& "Inhaalmanoeuvres van her burgerlijk procesrecht. De hercodificatie van wetsvoorste126 855 c.a. per
1 januari 2002", N.J.B., 2002, 6 e.s. ainsi que H. L.G. WIE N, "Her nieuwe pmcesrecht in burgerlijke zaken : een
overzicht", W.P.N.R., 2002, n° 6492, 413-419.

3oo  V. surtout les articles 126 (procedure sur citation), 429 (c) (proc6dure sur requite) et 814 (competence en matire

de divorce) du Code de procedure civile.
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d'une  d6cision rendue  par tin tribunal 6tranger.TM  Les  r gles  de  comp6tence
intemationale, encore largement tributaires de la tradition fran aise, &aient jusqu'
r6cemment rest6es fort peu d6velopp6es)°2 Fort heureusement, le nouveau Code fair
table rase de ce pass6 peu glorieux, du moins en ce qui conceme les r gles de
comp&ence)°3 I1 n'est pas question d'6tudier ces nouvelles r gles de mani re

syst6matique, mais simplement d'en offrir un aper u synth&ique, pour illustrer les
r6sultats de l'autodiscipline du 16gislateur.

50.    Une l gislation prudente et r ser%e, inspir e par tin souci d'harmome
intemationale - Les nouvelles dispositions du Code de proc6dure civile relatives t la
comp6tence intemationale sont remarquables plus d'nn titre. Le 16gislateur n6erlandais a
tout d'abord abandonn le principe, qui avait pr valu jusqu'alors, de projection des r gles

de comp&ence interne dans l'ordre international. I1 a donc fatlu cr6er de toutes pi ces un

ensemble coh6rent de r gles de comp&ence visant sp6cifiquement les esp ces

intemationales. Le 16gislateur &air certes conscient de la grande libert6 dont il disposait
pour d6terminer son gr6, en l'absence d'accords intemationaux, les limites de la
comp&ence de ses tribnnaux.TM Les auteurs du projet se sont toutefois empress6s de
noter que l'adoption de r gles larges ou exorbitantes pouvait rendre al atoke, sinon
impossible, h reconnaissance ou l'ex cution d'nne d cision n6erlandaise i l'&ranger?°s

Cette preoccupation s'est conjugu6e avec le souci manifeste du l gislateur de s'inspirer
autant que fake se peut de rbgles de comp&ence qui font l'objet d'nn hrge consensus au
sein de la commnnant6 intemationale, et en particulier des r gles consacr es au sein de
l'espace judiciaire europ6en.TM D j t daus le d6termination du cadre g6n6ral, le 16gislateur
n erlandais a donc exprim son intention d'observer une certaine r&erve, et ce afin de ne
pas d passer les limites de l'intemationalement acceptable. Cette r serve a trou% sa
concr tisation daus le choix et la d finition des nouvelles r gles de comp&ence.

51.    Des dispositions qui U'aduisent une r6serve certaine - Ainsi l'6gard du for
du d6fendeur, qui coustitue la r gle principale, le rapport explicatif fait-il d'abord valok
qu' l s'agit d'nne r gle "in emationalement accept6e")°7 Le souci d'nne certaine harmonie
intemationale explique ensuite la d6finition retenue pour certe disposition du concept de

01   Obstacle que la jurisprudence s'est efforc6e de eontoumer au prix de multiples stratagmes, v. l'&at des lieu en
2001, L. STraKWERD ., Inleiding tot let NMedandse lm.ermtimd Pri atm ht, 6 6d., Groningen, Wokers
Noordhoff, 2000, 257-266.

30z   V. pour lme pr6sentation g6n6rale, K. K OTEP6 et C. W. DuBBIi , A l n ded n het Nederlar 4se 

pr/ aatred t, I-harlem, De Erven F. Bohn, 1962, 717-752 ainsi que L. STRIKWEF, DA, Inleiding tot bet Ndedandse
imemationaalpr am,&t, 5 me 6d., Groningen, Wokers-Noordhoff, 1995, 237-251. On lira 6galement avec fmit C
C. A. VOSKOIL, De mzr tionale be-ax eid n de Nededandse re&re6, in let bijzonder in zaken n ed ts e rc n en

d/rre t/e, Amsterdam, Schekema & Halkema, 1962, 228 p.

30 Une premiere mouture du pmjet avait &6 pr6sent6e en 1993, v. les commentaires de K. BOELE-WOELKI et D.
KOKKINI-IATRIDOU, "Opmerkingen over de 'Schets van een algemene wet bet ffende bet ipr'. Een
reehtsvergelijkende studie mar algemene bepalingen en niet-contraetuele verbintenissen', N.LP.R., 1993, 477
550. Le projet de loin° 54.651 sur lequel v. les rapports r6unls dans De i d un de Nededandse

mdater wlgem de rdeu K alingen an tm Wetlxde vm Burgedijke Rechtswrde NIPR num6m sp6cial, 1996, T.M.C.
Asser Instituut, 156 p., a 6t6 retir6 pour falre place au projet n° 26.855, Tweede Kamer, ve gaderjaar 1999-2000.

04   Memorie van Toelichting, (ci-apr s MvT) n° 26855/3, 199%2000, p. 22.

05   Comme l'expliquent les auteurs du projet, "Voorts is hier van belang dat een reehtsmachtsgrond die in
intemationaal verband als 'exorbitant' wordt beschouwd, pmblemen kan opleveren bij erkennlng of
tenulwoerlegging van de ultspraak in een ander land" : MvT, 23.

0 MvT, 24-25.

3o7   MvT, 25 : "De woonplaats van de gedaagde, her forum rei, wordt intemationaal algemeen aanvaard als de eerste
en natuurlijke grond voor rechtsmacht". Cons. 6galement p. 28.
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domicile : l'article 2 du Code permet la saisine du tribunal n6erlandais d s 1ors que te
d fendeur poss de aux Pays-Bas son 'domicile' ou sa 'r sidence habitueUe'. Le rapport
precise que cette disposkion rompt ainsi avec h pratique en vigueur dans l'ancien drok
commun, qui ouvrait la porte des tribunaux n erlandais d s lots que le d6fendeur, qui
n'&ait pas domicili , y r sidait n anmoius "effectivement".3°8 Or, precise le rapport, la
simple r6sidence, m me effective, d'une personne aux Pays-Bas, ne constitue pas une

....  '       '               '                       "  meme etre considereebase suffisante pottr ;ustifier 1 exerclce de competence; eUe pourralt ^   ^      " ' '
comme exorbitante et mettre ainsi en p6ril h reconnaissance future d'une d6cision
n erlandalse l'&ranger)°9 Dor6navant il faudra d s lors d6montrer l'existence aux Pays
Bas de la r sidence hab/tue//e du d fendeur)1°

Voil une premiere illustration de la r6serve que s'impose le l gislateur n erlandais en
raison d'exigences d6duites des relations intemationales. I1 y en a bien d'autres. On peut
par exemple voquer la disparition dufoncnactods institu par l'article 126 al. 3 du CPC.311

Le rapport explique simplement qu'il s'agissait d'un for "g6n6ralement consid6r comme
exorbitant".3 2 On con ok l'importance du changement, on pourrait m me dire de la
r volution qui volt ainsi dispara tre un for sur lequel &air fond6e une grande pattie de la
pratique des juridictions n erlandaises de r f6r , alns que d'autres pratiques fort peu
61 gantes, qui 6vkaient aux justiciables n erlandais de devoir affronter les rigueurs d'un
proc s l'&ranger.313 Le forum actor/s conserve toutefois sa valeur dans h contentieux
famillal.314 Le rapport precise d'aiUeurs que dans ces affaires, le for du demandeur perd
son caract re exorbkant et qu'il ne faut d s lots pas cl .rldre les r actious n&gatives de
l'6tranger.315

La r serve observ e par le 16gislateur n6erlandais se manifeste 6galement t l'6gard de la
comp6tence en mati re de contrat de consommation (art. 6(c) du Code). Cette
disposition s'inspire directement de la r glementation europ6enne, et se montre ainsi plus

o8   I1 s'agissak de l'article 126, al. 2 du Code de procedure ci-,;ile, qui 6voquait le "werkelijk verblijf', v. L.
ST IKW RDA, ac, 2000, 213, n° 218.

09   MvT, p. 28 : Voor de rechtsmacht is her enkele 'werkelljke' verblijf van de verweerder [... ] een te smaUe basis
die in andere landen geredelijk als exorbkant kan worden beschouwd, met het daaruk voortvloeiende fisico van
pmblemen bij erkending en tenuiwoeflegging".

3 o   6sarve est toutefols fake de h situation dans laquelle le d6fendeur n'a pas de domicile connu aux Pays-Bas, ni b,
l'&mnger ; dam ce cas, precise le rapport, la simple r sidence effective aux Pays-Bas suffit.

3n   Sur cette disposition, v. L. STRIKWEDA ac, 2000 214, n° 219.

3 2   MvT, 2% V. aussi L. STRIKWERD Drle fore forum actor , forum necessitatis en forum non conveniens", in
De im2"rmti ule z n de Nededandae n ter wlgera de rdem bepalb. ea *.un tm LVetbode z BmgM ke
Re s r NIPR num6ro sp6clal, 1996, 'I M.C Asser Instlmut, (95), 96-98 (M. StdA,:werda constate que le
forum actods n'a en soi rien d'exorbitant, mais qu'il est g6n6ralement comld6r6 comme tel dam la 'communis
opinio' intemationaie. Sa dlsparkion se justlfle donc pour 6vker de vow les d6cisions n6erlandaises condamn6es
ne pas sordr d'effet l'6tranger. V. d6j ].P. VEI -tEUL, "The Forum Actorls and International Law", in Essa3s on
Imematio & Corq ati Laz InHora qeJudge Erades, I2, Haye, Nijhoff, 1983, pp. 196 e.s.

3t3   On pense en partict er . la pratique qui voyait un cr6ancier &ranger c6der sa cr6ance un bmeau de
rec Suvremem n6erlandais dam le seul but de profker duformna r/s dans h chef de ce demier !

n4   L'article 3 du Code retient le fonanaaor/s pour hs affaires qui doivent, selon le droit n6erlandais, &re intmduite
par requ&e ('verzoekschrift') et non par citation.

31 MvT, p. 30. Remarquons que si h nouvelh loi fair disparakre l'application limit6e du forum mn conmp2m que
cormaissak l'ancien drok n6eflandals (art. 429 (c) du CPCet les commentaires de J.-P. VERI UL, "The Forum
(Non) Conveniens in English and Dutch Law and Under Some International Conventions", LCL.Q, 1986, 413
423 et L STIUKWERDA, ac, 2000, 218-219, n° 224, v. HE., 20 janvier i984, N.J., 1984, 751 et H.E., 2 novembre
1984, N.J., 1985, 697), elle lui substitue mutefois une disposition qui empnmte au forum com.erdem : selon le
troM me alln6a de l'article 3, ie juge n6erlandais est 6galement comp&ent lorsque 'Taffalre poss de un lien
sufflsant avec l'ordre juridique n6erlandals'. I2 rapport pr6cise clue pour appr6cier l'existence de ce lien, le juge
devra prendre en compte hs facteurs de rattachement qui sont accept& et acceptables dans h pratique
intemationale (MvT, p. 31).
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stricte que le droit commun n&rlandais, qui ne subordonnak pas la possibilit6 pour le
consommateur de saisir son propre juge l la condition qu'il air accompli aux Pays-Bas les
actes n&essaires h la conclusion du contrat litigieux. L'ajout de cette condition, pr6conis6
par la doctrin@ 6 vise encore une fois k 6viter le reproche d'une revendication trop
&endue de comp&ence,n7 On peut 6galement citer la subordination du for des
d6fendeurs multiples l'exigence de l'existence d'un lien substantiel entre les demandes

(art. 7(1)) 3 8 ou encore l'article 10 du Code, qui exclut que l'on puisse d6duire de
certaines r gles de comp&ence interne un chef de comp&ence pour les esp ces

intemationales, parce que ces r gles seraient 'exorbitantes'.n9

En somme le 16gislateur n&rlandais a fair preuve d'une &ormante volont6 de se
conformer ce qu'il per ok co rane etant une mrrma opzmo en matiere de competence

intemationale. Cette r&erve n'est 6videmment pas d6sint&ess6e : elle s'explique par la
volont6 de pr&erver toutes les chances de voir les d6cisious n6erlandaises reconnues et
ex6cut&s t l'&ranger. En outre les nouvelles dispositions, si elles font la part belle an
souci de confiner la comp&ence des tribunaux n6erlandais dans des limites accept6es par
la communaut6 intemationale, n'en ferment pas pour autant les portes de ces tribunaux
aux affaires qui depassent le cadre strictement n6erlandals. Ainsi, le nouvel article 9 du
Code pr6voit-il un for de n&essk6, rr tin& de forum non mnwde , qui permettra aux
tribunaux n&rlandais, dans des situations que l'on esp re exceptionnelles, de se saisir
d'une cause malgr les limites apport&s t leur comp&ence intemationale. L'effort de
mod&ation observ dam de nombreuses dispositions n'en m&ite pas moins d'&re
approuv&32°

52.    R61e essentiellement n gatif du droit international - Au terme de cette
premiere approche, on peut conclure qu'il ne rant pas attendee grand chose du droit
international. Certes, tin accord se fair pour imposer aux Etats une exigence de 'lien
minimum'. Certes encore, le droit conventionnel a pennis h neutralisation de nombrenx
fors exorbitants, effort qui a & poursuivi t la fois par les jurisprudences et les
l@slateurs nationaux.

II reste toutefois que la "conscience juridique commune" t l' mergence de laquelle on
assiste, est au mieux encore parcellaire. De plus le consensus qui se d6gage est
essentiellement ndgatif: le droit international n'est appel6 t remplir qu'une fonction de
correction, ?i la marge des droits nationaux. I1 n'ordonne pas de solutions, il se contente
de condamner, de fagon exceptionnelle, celles d'entre elles qui contredisent ses principes
fondamentaux.32 En outre il est sans doute utopique ou du moins pr6matur6 de
souhaiter la disparition de tousles chefs de comp&ence r@ut& exorbitants : enracin6s

16   Notamment part C, JOOSTRa, "Consumentengeschillen in bet Voomntwerp Burgerlijke Rechtsvordering',
W.P.N.R., 1994, n° 6121, (61), 65,

17   Le rapport explicatif pr&ise que "Enlge beperklng is voorts wenselijk om zoveel mogelijk te voorkomen dat een
in Nederland op deze grond verkregen vonnls in her buitenland als exorbitant zal worden aangemerkt" (p. 36).

318   Le rapport expllque que (MvT, 37) [... ] rechtsmacht op grond dat ook an&re verweerders in bet geding
betmkken zljn, exorbitant zou zijn indien er tussen de vordefingen tegen de verschiUende verweerders geen
verband is".

319   MvT, 43-44.

320   On peut toutefois regretter que le l gislateur n'ait pas mis t profit cette r forme pour mettre fin . l'archa'ique

article 431 et s'ouvrir enfin aux d&isions &rangres.

'- Sur la distinction entre le r61e positif et n gatlf du droit des gens, v. J. VEra-IOEVEN, "Droit international public et

droit international priv: off est les diff&ence ?", A n izes de PMcsophie du dmit, 1987, (23-34), 24-25.
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dans des traditions fort anciennes,322 leur abolition pure et simple pourrait fake nakre
chez certains un sentiment de vide et d'inconfort, une angoisse li e h perte de reputes
familiers.323 I1 est certain qu'une telle dispaHtion lie peut tre envisagfie que dans le cadre
d'une refonte complete des r gles de competence du foro324

Pour inttressant qu'il sok, il faut bieli constater que le dtbat sur le rtle du drok
international dam la dtlimitation des spheres de compttelice des Etats, dtbat qui est
rest6 jusquq prtselit confin6 aux plus hautes spheres acadtmiques, n'apporte que peu
d'eau au moulin de la prtvelition des conflits de proctdures, tl faudra chercher ailleurs
une 6venmeUe solutioli prtvelitive ces conflits. Le concept de 'proc s 6quitable
offrirait-il une meiUeure base de travail ?

Section 2 : Competence intemationale et proc s quitable

53.    Introduction - Le drok international n'est pas la setde contrainte pesant sur les
Etats dans la d termination de h comp telice internatioliale de lettrs tfibunaux. A c6t
des r gles du droit intematiolial classique, on a galement pu invoquer certaines libert s

fondamelitales, et eli particulier le droit un proc s 6quitable pour limiter la libert dolit
jou ssent les Etats.

La confrontation entre les deux types de r gles est mormaie courante aux Etats-Unis
depuis la constitutionnalisatioli des r gles de comp telice par la Cour Supreme ( 1).

Manifestement inspires par cette exp rielice, certains observateurs ont tent de soumettre
les r gles europ ennes de competence une analyse folid e sur l'exigence du proc s

quitable ( 2).

322

323

324

Sans pour autant remonter l'histoire la plus recule, v. les recherches 6chirantes de Mine. I-I Gaudewet-Ta//on sut
l'otigine des articles 14 et 15 du Code civil frandas, Re erdoes sur les ori nes de l'artkte 14 du Ccde civiL 

l'bistoim de la wrrC aoejudidaire , Paris, PUF, 1964, 96 p.

Com. les observations de P. COURBE, note sous Cass. ft., 31 janvier 1995, D., 1995, jurispr., 473, selon qul les
privileges de juridiction <r pondent incontestablement tm besoin de justice en permettant au demandeur
d'avolr acc s son juge naturel >,.

On peut d'aiUeurs s'attendre t une certaine opposition du barreau devans la dispaHrion des chefs de compStence
exothkants. I1 y va en effet anssi du gagne-pain des avocats, qul disparaitrait pour pattie avec la migration 

supposfie - du contentieux vers des cieux meiUeum. Comme l'expliquent deux auteurs australiens, qui
dfiveioppent lme approche 'pragmatique' du droit international privY, toure impr gn e de eonsld rations
conomlques, ,< Lawyers are direct beneficiaries of expanded jurisdiction. Even where a court checks expanded

rules for the establishment of jurisdiction with a wide discretion to decline jurisdiction, lawrs will benefit. They
will have the opportunity to take at least those steps in the litigation process up to and including the stay
application. Lawyers have an incentive to limit the enforcement o:f foreign jurisdiction agreements by parties in
order to prevent leakage of cases out of the jurisdiction. Likewise, they can be expected to advocate other
jitrlsdiction-expanding arguments, such as those based in 'justice' (M. J. WHINCOI' et M. K YES, Pdi y an4
Pra ratism in the Conflict 9CLaza, Ashgate, Aldershot, 2001, 129). Ces observations, patrols caticaturales, rfsonnent
directement pout qui connak l'opposkion de certalns au projet de Convention mondiale en discussion La lqaye !
V. 6galement iV WIqlNOOP, ,, Three Positive Theories of International jurlsdiction,,, Ureh M L. Re'o, 2000,
(379), 390-391 et les observations sur h 'political theoryof jurisdiction'.
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1.   Le r61e du 'duepromss' dans la jurisprudence am&icaine 325

54.   G n6ralitfs - L'invocation du pro&s 6quitable comme principe r6gulateur de la
comp&ence juridictionnelle ne peut en appeler t une tradition aussi ancienne et bien
&ablie que le recours au droit international. Aux Etats-Unis, le droit un proces
6quitable joue toutefois depuis quetques d&ennies un rSle consid&able dans la d6finition
des r gles de comp&ence.

Apr s avoir expliqu6 comment la Cour Supr6me am&icaine a rattach6 les r gles de
comp&ence au 'duetmxess' (A), on se pen&era sur les r&ultats pht6t d&evant de cette

confrontation (B).

A. PROCt S ] QUITABLE ET 'CONTACTS MINIMUM'

55.    Premiere &ape : l'arr t Pennoyer - La mont6e en puissance de la clause du due
pro0ess dans le droit am6ricain des conflits de juridiction s'est faite en deux &apes. Dans
un premier temps, l'appel fi la norme constitutiormeUe n'a servi qu' t asseoir l'emprise du
droit f6d&al sur les revendications de comp&ence des Etats de l'Union. C'est ainsi que
daus l'arr& P oyer,326 la Cour SuprSme d6cida qu'it y avait violation du due promss
lorsqu'un tribunal se saisissait d'une cause sans pouvoir 16gitimement revendiquer

comp&ence l'6gard des parties.32z Ce faisant, la Cour pouvait s'&iger en r6gulateur et en
censeur des revendications de comp&ence des Etats f6d6r6s, et aiusi 6viter les conflits
entre ceux-ci.

Cette premiere fonction assign& t la clause dn due proass, qui subsiste encore
aujourd'hui,328 ne touchait donc pas tant au contenu des r gles de comp&ence qu'?i la

question de l'application du drok f6d6rat et donc l'autorit6 de la Cour Supreme se

prononcer sur les r gtes r6partitrices de comp&ence.329

56.    Deuxi me 6tape: l'arr t International Shoe - La seconde &ape de la
'constitutionnalisation' des r gles am6ricaines de comp&ence d6buta en 1945 avec le

c61 bre arr& Imernational Shoe.33° La Cour profita de cette affaire somme toute banale pour

abandonner la vision purement territorialiste de la comp&ence qu'elle avait consacr6, t la

suite de Story,TM dans l'arr& p .332

32s   Sur les difficult& de traduction de 1'expression 'due process' en frangais, v. F. MIATI, "La 'Due Process of Law'

am&icaine : quelle tradoction franaise ?', Rwa ck. im'l et dr. amp., 1997, 104-121 (l'auteur constate l'insuffisance

des traducrion les plus couramment pmpos6es, comme par exemple 'proc6dore 16gale' ou encore 'pmc6dum
16gale r6guli re'. I1 sugg re de d6passer la version litt6rale et de chercher . rendre compte du contenu normatlf du
concept, sans toutefois parvenir i formuler tree traducfion appropri6e dam tom les contextes).

326  Permoyer Ne , 95 U.S. 714, 24 L.Ed. 565 (1878).

327   Selon la Com, proceedings in a court of justice to detemxine the personal rights and obligations of parties over
whom that court has no jurisdiction, do not constitute due process of law , : 95 U.S. 714, 733.

32s   V. world W'lde Volles,uzr.gen Carp, Wood.son, 444 U.S. 286, 291-292 (1980).

s29   Sur cet aspect, v. P. BORCHeRS, "The Death of the Constkutlonal Law of Personal Jurisdiction : From Permoyer

to Burnham and Back Again", U.C Daz/s L. R , 1990, (19), 87-101 ainsi que Sc cK,J qsdJaio M
C_ gaas Scng:a ed Interstaatl urd iz¢.erna de Zustandigeeit US-armdkanisdxr Geri , Heidelberg, M/iller Jut. Verhg,
1983, 8-10,

3o  Imemationd Shoe Ca Washington, 326 U.S. 310, 66 S. Cz. 154, 90 L. Ed. 95 (1945).

331   Stir l'ceuvre de Story, v. K. NADELMANN, "Observations sur la seeonde 6dkion des 'Commentaries ...' de

Joseph Story . l'occasion de son bicentennaire', R.CD./.P., 1981, 1-15.
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L'axiome qui fondait la compttence des tribunaux sur la prtsence physique du dtfendeur
dans le ressort de la juridiction s'ttait en effet rtvt16 la fois trop libtral et trop restrictif 

ce qui ava/t oblig6 la jur prudence toltrer un grand hombre d'exceptions mal dtfinies
reposant le plus souvent sur des alfifices comme celui du consentement 'implicke' du
dtfendeur. Dans sa qu4te d'un nouveau fondement pour asseoir les r gles de
compttence, la Cour entreptit de lier le sort de la compttence inpersonam au droit un

proc s 6quitable ('due process') garanfi par le 146me amendement de la Col]stiDdtion.333
Inaugawant une 6re nouvelle, elle se proposa ainsi de rattacher directement l'exercice de la
compttence une exigence dtduite du droit un procts 6quitable. Darts un attendu
devenu ctltbre, h Cour expliqua que :

"la clause du duepro ss exige uniquement, pour les actions inposonarr4 que
le dtfendeur, lorsqu'il n'est pas prtsent sur le territoire du for, poss de
certaines attaches minimum avec le for de telle manitre que h poursuite de
la proctdure ne viole pas les notions traditionnelles de justice et
d' quitt" .334

Pour adopter la terminologie qui sera proposte plus tard par M. on Mdara , la Cour a
toum6 le dos une vision de la compttence fondte sur h notion de 'pouvoir', pour lui
substituer une notion plus floue et plus complexe qtti priv'fltgie la consid&ation de
l'ensembte des liens que le for saisi poss de avec l'action et les parties.335 Avec cette
dtcision, c'est la notion m me de compttence - et non plus seulement l'autorit6 du droit
ftdtral - qui se trouve rattachte au concept de proc s 6qttitable. Le 'due process' dont la
Cour dtduit l'exigence de liens substantiels et raisonnables acquiert ainsi une place
dtcisive dans la dttermination des crittres de compttence des tribunaux.336

La jurisprudence am&icaine va ensuite prtciser, sans toujours faire preuve de cohtrence,
la nature exacte des liens ntcessaires pour fonder la compttence, sans que soit remise en
question, jusqu' prtsent du moins, h place centrale du duepro s?37

3s2   Pi4cit . A h suite de cette d cision e juge Hnlmes d6c ara dans rarrt McD rdd Md e 23 U.S. 9 9 ( 917)

que "The foundation of jurisdiction is physical power".

333   M. Mann qualiflait cette 6volution de "almost sensational changes [... ]" (F. A. MAN'N, The Doctrine of
Intemadonal Jutlsdiction Revisited After TwantyYears', Rax,:eg d rs, 1984 III, t. 186, (9), 67).

La Constitution amtticalne prtvok en rtalit6 deux dispositions accordant aux citoyens le btntfice du 'due
process', le 5ar amendement qui s'adresse anx tribunaux ftdtmux et le 14a aniendement, qui vise les
proctdures devant les tribunaux des Etats.

334   326 U.S. 310, 316 : due process quires only that in order to subject a defendant to a judgment in personam, if
he be not present within the territory of the forum, he have certain minimum contacts with it such that the
anaintenance of the suit does not offend 'tmdltional notions of fair play and substantial justice".

a3s   Cette description succlnte est 6videmment loin de faire justice . la fichesse du concept de °jurisdictional theory
based on fairness", v. A. T. YON MEHREN, "Adjudicatory Jurisdiction : General Theories Compared and
Evaluated", Bctton Urdu L. Reo, 1983, (279), 287-290 et 307-337. V. dtj, A. T. YON MEHREN et D. XRALrrMAN,

"Jurisdiction to Adjudicate : A Suggested Analysis", Harm L. R, 1966, (1121), sp c. pp. 1164-1179.

336   Colnn on l'a montrt, l'invocaton de la clause de 'due process' pour la dtfiuition des cfit res de compttence
jutldicrionnelle a 6t6 facilit e par le double rtle assign6 traditionnellement l la signification de la citation
introductive d instance a Ia personne du defendeur. La sgdif cat on constltue en effet a la fo s un element de
protection du dtfendeur, condkion du proc s 6quitable, et la fondation m4me de la compttence des tribunaux,
parce qu'elle expfime le pouvoir du souverain s h per onne du dtfendeur. L'amalgame entre due pax ss et

compttence trouve donc sa source dens la thtorie territoriale de la compttence : G KESSEDJIAN, La ma sanoe

et l' x ugond jugavt d t ir vr ,qordpri aax Etats-Urds, Paris, Economlca, 1987, 143-144, n° 236-237.

33x  V. la prtsentation d'ensemble par G. BORN, 1996, 67-78 ; E. F. SOOLES, P. HaY, P. J. BORCHERS et S. C.
SYMEONIDES, 2000, 281-291.
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57.    Le r61e du 'due process' dans la pratique am&icaine des conflits de
juridiction - En s'appuyant sur le dmprocess pour en d6duire l'obligation du respect des
'contacts minimum', la Cour Supr6me visait prot6ger le d6fendeur contre les
revendications de comp6tence ies plus abusives. Comme elle l'a indiqu6 dam 1'art& Wor/d
W-zde Vdks'cea 'n, "la notion de 'contacts minimum' [... ] protege le d6fendeur contre la
charge d'un proc& dans un for distant ou inappropri6 >,.338

Lorsqu'il s'interroge sur sa comp&ence intemationale, le tribunal am6ricain ne doit pas
settlement avoir 6gard l'exigence des contacts suffisants I1 faut d'abord et avant tout
qu'il examine les prescriptions de l'Etat auquel il appardent ou dans lequel il si ge.

Certains Etats disposent de r gles pr6cises visant diff6rentes hypotheses, qui sont fort
comparables aux r gles traditionnelles en vigueur stir le continent.339 Dans ce cas, le due

Wa s ne joue qu'un r61e purement ndgat/f en corrigeant les effets les plus exorbitants des
r gles &atiques. Dam d'autres Etats, la comp&ence ne fair l'objet que d'une settle r gle
g6n6rale, qui se conteme de renvoyer an prescrit constitutionnel.34° Le concept de lien
stiff[sam op re alors non seulement comme limite aux revendications de comp&ence,
mais 6galement comme la fondation de route revendication.TM

M me si son r61e diff re selon le degr6 d'61aboration des r gles de comp&ence des Etats,
on ne petit nier que h clause de 'due process' a acquis une importance consid6rable dans
le drok am ricain des conflits de juridiction. On va voir clue cette constitutionnalisation
n'a pas &6 sans soulever d'importantes difficult s.

B.          LES SULTATS DI CEVANTS DE L'EXPERIENCE AMERICAINE

58.    Un recours fi la Constitution dans ta logique des choses - Que la Cour
Supreme se sok appuy e sur la Constitution pour tenter de mettre de l'ordre dans les
revendications &atiques de comp&ence parak naturel dans un syst me f6d ral off la loi
fon&unentale est souvent le seul recours pour d limiter le terrain d'acfion des diff rents

niveaux de pouvoir. Comme le notait M. )'uer , "un syst me f6d&ral comme le syst me

am ricain a 6viden azqent besoin de principes qui r partissent la comp&ence de dire le
drok entre les Etats et il &ak namrel d'avoir recours pour ce faire t la Constitution,
m me sl ce texte n'aborde pas directement la question".342 La Cour a dans le m me

33s   World W/Me Vdks gen Corp. "u !:Voodson, 444 U.S. 286, 291-292 (1980) : "The concept of minimum contacts [... ]
protects the defendant against the burdens of litigating in a distant or inconvenient forum . Comme on l'a vu, le

'due process' remplis 6galemem une autre fonction, . savolr permettre la Cour Supreme d'exercer un contrble
sur les tfibunaux des Etats. La Cour dira de la notion des 'contacts minimum' qu'elle "acts to ensure that acts to
ensure that States, througli their courts, do not reach out beyond the limits imposed on them by their status as
coeaqual sovereigns in a federal system", 444 U.S. 286, 292. Sur cet aspect de la question, v. H S taG% ac,
1983, 8-10.

339   V. par exensple les l gislations an vigueur dans les &ats de l'Illlnols ('ILL Rev. Star. Ch. 110, 2-209), de Floride
(Fla. Star. Ann. $48.193) et de New York (N.Y. Cir. Prac. Law, 302 (a)). V. aussi le Urffomz Ircerstate and

b 'national Proca]ureAa, en partianlier te $1.03, reproduit in G. BOP, N, 1996, 1055, mais qni n'a pas &6 adopt6

par les Etats.

34o   C'est le cas par exemple de la Califonsie, o6 la seule disposkion pertinente 6nonce que "A Court of this state may
exercise jurisdiction on any basis not inconsistent with the Constitution of this State or of the United States" :
Cal. Civ. Proc. Code, 410.10 (1973). M. SdTade voit dans cette r gle une "capitulation of the state legislator"
(ac, 1983, 3).

34[   Co/7 , H. G. M ER, "A Hague Conference Judgments Convention and U.S. Courts : A Problem and a
Possibility", A/bany L. Re, 1998, (1207), 1210 (selon qui "U.S. constitutional law concerning judicial jurisdiction
under the Due Process Clauses of the Fifth and Fourtheenth Amendments is lit ting law, not prescribing law').

342   F.K. JUENGER, compte-rendu de l'ouvrage de T. Pfeiffer, A m J. Corrp. L., 1996, (521), 522 : "A federal system
like the U.S. obviously needs principles that allocate the power to hear cases among the states and it is o y
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temps mis fin aux difficult6s engendr6es par sa jurisprudence Penno)er, dont h rigidit6
avait conduit les tribunaux fi tol6rer de multiples exceptions, qui s'efforceaient au prix de
nombreux artifices, de r6concilier la n6cessit6 d'&ablir la comp&ence avec la r gle de la
pr6sence physique du d6fendeur.343

Le r6sultat est cependant de l'avis g6n6ral d6cevant. La doctrine am6ricaine a d6nonc6
depuis  longtemps  les  dangers  et les  erremenrs  auxquels  a  pu conduire  h
consdtutionnalisation des r gles de comp&ence. Sans s'attarder sur le manque de
coh6rence dont fait parfois preuve la Cour,3 4 ou encore sur le risque que h
constitutionnalisation emp che toute r6forme 16gislative et rende plus difficile la
n6gociation de conventions intemationales, qui doivent passer le test de conformit6 au
prescrit fondamental,345 le principal reproche formul6 l'encontre de la jurisprudence
am6ricaine est l'inmrt/tude laqueUe cue a conduit.346   >

59.   Une jurisprudence l'origine de nombreuses incertitudes - Fiddle sa

mission, la Cour Supreme s'est en effet content6e d'expliciter les principes g6n6raux qui
d6coulent des dispositions constitutionnelles, sans chercher formuler des r6gles
pr6cises. Les r gles d6gag6es par la Cour, la suite de l'arr& Imemational Shoe, restent
vagues ou au mieux d'une grande flexibilit6 et souplesse. Elles sont le plus souvent
construites autour de concepts ind6finis et de notions ouvertes qui laissent place une
certaine interpr&ation, tel que 'aa/fft/e; in or wlazing to the formal,347 '7H;/SO $'348 Otl

natural to look for such principles in tile Constitution, even though that document does not explicitely address
the point",

343   V.A.A. EH blZWEIG, "The Transient Rule of Jurisdiction : the 'Power' Myth and Forum Convenlens', Ya/e
L.J., 1956, 289-314.

344   Bien qu'elle ait d6clar6 abandonner le concept de 'puissance' et de souvereinet6 pour lui pr6f6rer celui de due
pma s, ce alnes d6cisions de la Cour Supreme, et noramment celle darts l'affaire Burnham (Burnham*a Supedor
C_xart of Ca/ orr , i10 S. Ct. 2105 (1990)) semblent en revenir un tel fondement pour justifier la
cortstkutionnalit6 de la comp&ence fond6e sur la signification de la ckatlon introductive d'instance ('tag
jurisdiction'). V. ies critiques de P. HAY, "Tramient Jta'isdiction, Especially over International Defendants :
Critical Comments on Burnham v. Superior Court of California", U. IlL L. Reu, 1990, 593 e.s. ; P. BORCHERS,
The Death of the Constitutional Law of Personal Jurisdiction : From Pennoyer to Burnham and Back Again",

U. C Dazis L. Reo, 1990, 19 e.s.. V. 6galement P. J. BORaqERS, "Comparing Personal Jurisdicfinn in the U.S. and

the European Community: Lessons for American Reform", A m J. Coni0. L., 1992, (i21), 125-126 et les autres
exemples cit6s par Ckq. (2qAl , 59-60, n° 40:

345   Sur ce int F. K. JUENGER c mpte.rendu Lc Am . Comp. L. 1996 527 et du m me ``A Sh e Unfit f r
Globetrotting", U. C Dazis L. R , i995, (1027), 1040-1041. Sur le danger de 'Vetsteinertmg', T. PFEIFFEI
Inmrmziom]e Zustrlrdi eiz undPmzessmle Cemfx/ i, Frankfurt a.M., Vittorio Klostermann, 1995, 296-300.

La negocmtton de la future Convention de La Haye a donne lieu a un debat sur la quesraon de savolr quel semtt le
sort d'une convention qui ne respecremit pas les exigences du 'due process', v. ies avis contraires de P.
BORCVmRS, "arudgments Convention and MhKmtlm Contacts", AIb*nyLawRed 1998, 1161-1173 (salon qui le
probl me ne se posemk pas en raison de la marge de manoeuvre dont disposerait les autorit6s f6d6mles
am6ricaines dans h cnnduite de n6gociarions intemationales) et de S. E. Cox, "Why Properly Construed Due
Process IAmits on Personal Jurisdiction Must Always Trump Contrary Treaty Provisions", Albany LawReffe 1998,

1177-1205 (qui vok dans la dame du due pm ss un obstacle difimant l la condnsion d'une convention qui
outrepassemk les limites pos6es par certe clanse).

46   On pourrait s'&onner (:levant ce constat d'incertitude, que Ies n6gociateurs de la Convention de La Haye alent
jug6 bon de reprendre leur compte, l l'article 18(1) du projet, Hd6e de 'lien substantiel' entre un Etat et le litige
ou le d6fendeur. Le r61e jot par ce concept est toutefois totalement diff6rent : i o, dans le drok am6ricain, il
eonsritue ie fondement m6me de h revendication de comp6tence hqueUe il dok rant bien que mul donner
forme, l'exigence du lien substantiei ne constltue dam le projet de La Haye qu'une condition r ,a/ze vlsant l
exclure l'application de certaim chefs de comp&ence pr6vus par les dmits nationaux. Cantonn6 dam ce r6ie
purement n6gatif, l'id6e de lien substantiei r6vle tome sa force et sa pertinence, sans pour antant charrier le lot
de contestations qu'ene provoque aux Erats-Unis.

34z   Ka/ko ea Supenor rt, 436 U.S, 84, 98 (1978).

34s   V/orld W'de Volks gen 444 U.S. 286, 292 (1980).
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encore foreseeability')4v Certes la flexibilit6, qui peut tre d6concertante pour le juriste

continental habim6 i l'apparente rigueur de ses codes, est indissociable du mode de
raisormement casuistique des juristes am6ricains en g6n4ral et des intemationalistes parmi
eux en particulierY° Certes encore, les concepts d6gag6s par la Cour doivent tre

conjugu6s avec les r gles de comp6tence des Etats f6d6r6s. On a toutefois vu clue celles
ci ne brillaient pas toujours par leur pr6cision (supra, no 55. On ne s'6tonnera d6s lots pas
que la flexibi t6 qui caract6rise les r6gles de eomp6tence soit d6nonc6e comme un facteur
d'incertitude et doric de controverse entre parties, qui contribue i retarder t'issue des
litiges.TM Comme l'a not6 rme Cour d'Appel, trop souvent'la seule r6ponse qu'un avocat

peut dormer i son client lorsque celui-ci lui demande si un tribunal se recormaltra
comp6tent est "G I can't say for surd'.352 Au-delfi de h boutade, le sentiment de d6sarroi
n'est pas moins r6el et partag6 par d'autres tribunaux253

349   Shaffer /Hekner, 433 US.S. 186, 216 (1977).

35o   V. es r exi ns de W REE E Ch ice nf Law : Rules r A roach > Gornd L. Reu 1972 315 e s. dmsi que es

observations fort pertinentes d'un commentateur cheval entre les deux tradkions, M. RE , Corfl/a- of Law

/n lY/estem E uwpe. A Gu/de Tbr the Jura/e, New York, Transnarional Publishers, 1995, 9-17.

Trois auteurs en particulier n'ont pas m6nag6 leurs critiques l'6gard de h jurisprodence. II s'agk de
(cf. "Judgments Convention and Minimum Contacts", Albar LawRe , 1998, 1166-1167 - l'auteur

note que la jurisprudence de la Cour introdult beancoup d'incertitudes parce que la rgle des 'n imum contacts'
"is an uncertain and malleable doctrine"; i lap. 1162 l'auteur parle de "the messystate of American jurisdiction".
V. du m me Lc, Am J. Con . L., 1992, (121), 121-127 - off il explique que "In a area in wich stability and
certainty are at premium, the Court's intervention has produced a haphazard jurisdictional doctrine that has left
matters in an unacceptable posture. The Supreme Court has evinced great uncertainty as to, and a great

' preoccupation with, the theoretical underpinnings of its doctrine, while steering an erratic course that confuses
courts, cotmsels, academicians and often the Justices as well" .- et "Jurisdictional Pragmatism: International
Shoe's Half Buried Legacy", U. C Da@ L. Re , 1995, 561 e.s., dans lequel il note la p. 564 que "the only fair
conclusion is that jurisdiction in the U.S. is a mess") ; _P-j. WEINTRAUB (v. surtout "A Map out of the Personal
Jurisdiction Labyrinth", U. C Dads L. Reu, 1995, 531-559 - off il note que la jurisprudence de la Cour "has
added layer upon layer of complexity to the due process test for personal jurisdiction and [... ] as a result, the
threshold determination of in personam jurlsdiction has become one of the most litigated issues in state and
federal courts [... ]", 531 - et du m me, "Due Process Limitations on the Personal Jurisdiction of State Courts :
Time for Change", Ote n L. geo, 1984, 485 e.s.) ainsi que de (v. "American Jurisdiction : A Story
of Comparative Neglect', U. Cola L. Re'a, 1993, 1 e.s. ; "A Shoe Unfit for Globetrotting", U. C Da s L. Re ,

1995, 1027 e.s. et "Supreme Court Intervention in Jurisdiction and Choice of Law : A Dismal Prospect", U. C
Da L. Re , 1981, 907 e.s.). V. 6galement F. A. MAb , ac, R 4/d 0urs, 1984-III, t. 186, 68 (selon qui la
jurisprudence de h Cour Supr4me "has led the lower courts to results which in many cases are unattractive and
[... ] tmsasisfacrory [... ]. The general impression which [these cases] create [... ] is that due process as understood
in modem American law cannot provide firm guidance to the doctrine of intemarional civil jurisdiction").

s2   Ha s Speda ties na Fred Sd upbach Jr. et d 758 F. 2d 214 216 (7th C r.1985) (en ccurrence il s ag sait d un

banal litige entre un vendeur et un acheteur . propos du d6faut de conformit6 du produit vendi La Cour rut
forc6e d'avouer que "Now, one would think rl at in a rational system [...1 experienced lawyers could simply and
with conviction unanimously answer [la question de la comp6tence du tribunal]. But as we know, to our
embarrassment, the only honest answer the lawyer can probably give is 'Gee, I can't say for sure". Et la Cour
d'ajouter "Put these issues to a panel of judges and you're apt to get a splk decision", p. 215 et p. 216 la Cour
parle de "the mish-mash of personal jurisdiction-mlnimum contacts-due process cases spawned over the years").

V. 6galement Lakeside Br /o Sted Ca Mou /n State Cons Co., 597 F.2d. 596 (7 Cir. 1979), derded 445

U.S. 907, 63 L. Ed. 2d 325, 100 S.Ct. 1087 (1980) ("So long as [... ] due process standards continue to be
susceptible only of a case-by-case application, reasonable minds will dllfer in particular cases and the 'degree of
predictability ro the legal system' desired bytha Supreme Court [... ] w;
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M. Russd V/e/rcraub a d montr de fa on convaincante h confusion qui entachait h
jurisprudence am ricaine : examinant trois situations typiques, fi savoir une vente entre
professiounels, l'action d'un consommateur accident lors d'un voyage d'agr ment et
l'action en r paration d'une personne qui se pretend diffam e, il a fait observer que pour
chaque cas il est possible de trouver des d cisions portant sur des faits comparables et
qui tranchent dans un sens ou dans l'autre)54 On comprendra que dans ces conditions, il
est difficile pour les justiciables de modifier leurs comportements et leurs pratiques
contractuelles pour anticiper sur le risque d'etre attrait de',iant les tribunaux de tel ou tel
Etat.

60.   La pr6visibilit6 des solutions subordonn6e fi la justice du cas individuel 

Comme l'a bien expliqufi un auteur allemand, le recours des concepts ind6finis et la
pr f&ence pour une m thode essentieUement casuisfique pour asseoir les r gles de
competence proc de d'un choix d lib r qui privilgie la justice du cas individuel sur la
pr visibilit des solutions.3s5 La Cour Supreme a express ment reconnu qu'elle entendait
privilfigier les solutions justes, fut-ce au prix de la s curit juridique : dans l'affaire Shaffer,
d j t 6voqu e, le demandeur se plaignak de ce que la subordination du for du patrimoine
- comp&ence dite quasi in win, qui avait jusque l t chappfi l'emprise de la jurisprudence
Imernat/ona/Shoe-, aux principes d duits du concept des 'contacts snffisants', priverait les
justiciables de la pr visibilit offerte par un for facilement d&erminable. La Course
montra insensible t cet argument : elle rappela tout d'abord que dans la plupart des cas, il
serait facile au juge de se laisser guider par les pfincipes pos s dans l'arr t Imernat/ona/
Shoe. Envisageant ensuite l'hypoth se d'une difficult d'applicafion de ces principes, la
Cour expliqua que "la simplification de la procedure qui irait de pair avec la disparition de
la question de la competence polm'ak avoir comme r sultat le sacrifice de l'fiquit et de h
justice mat rielle. Ce cofit est trop lev ")5 Et dans une autre esp ce, la Cour reconnut
que sa jurisprudence ne laissait que peu de place t des r ponses cat goriques ; nile noir,
nile blanc ne l'emportera, mais bien les diff&entes teintes de gris !3 z

Le caract re ouvert et ind6fini des r gles de comp&ence n'a pas 6t6 sans renforcer
l'importance de la doctrine du forum non dans la d&ermination du juge
comp&ent. Les r gles de comp&ence &ant vagues et floues, le doute profite au
demandeur qui peut soutenir que le tribunal saisi est comp6tent. I1 revient alors au
d6fendeur d'invoquer le caract re inappropri6 du for pour obtenir son dessaisissement.35

3s4   R. ft. WEINTR UI , y on t/ Confl 9rLa 4 r ed., Mineola, Foundation Press, 2001, 186.189.

3ss   tZ SCHACX, ac, 1983, 16 : "It]he desire for extreme justice in each and every individual case produces injustice
for innumerable other phintiffs and defendants who are forced to undergo a costly litigation in the name of an
impredictable individual justice". V. aussi Ies observations de tL C Chsm3, ,,Jurisdiction in Civil Action at the
End of the Twentieth Century. Forum Conveniens and Fon.un Non Convaniem", in M. T,RUFFO (6d.), A b e qc

Ri#. Corr i. Stan4avds qf pmcec al fairc s, La l"ta /Boston, Kluwer Law Intemationsl, 1999, (251),
267 : One problem with our system is that in our desire to be perfectly fair in the exercise of jurisdiction, we use
standards that say little more than that : be fair. But that invites vimaaUy every de endunt with resources to contest
jutisdlcdon in cases where k is reallynot uncertain".

3s6   Shaffer Hekner, 433 U.S. 186, 97 S. Ct. 2569, 53 L.Ed 2d 683 (1977) : "the fairness standard of International
Shoe can be easily applied in the vast majority of cases. Moreover, when the existence o jurisdiction in a
particular forum under International Shoe is unclear, the cost of simplifying the litigation by avoiding the
jurisdictional question may be the sacrifice of 'fair play and substantial justice'. That cost is too high".

3sz   Ku/ko . Su/ aor Court, 436 U.S. 84, 92 (1978) : "few answers will be written in black and white. The greys e

dominant and even among them the shades are itmemurabh".

358   Stir les liens entre le foncn non cormn2em et les regles de competence, v. ALBRIGH , In Personam Junsdiction A
Confused and Inappropriate Substitute for Forum Non Conveniens", Texas L. Reo, 1992, 351 e.s. ; L.
SILI3ERMAN, "Developments in jurisdiction and Forum Non Conveniem in International Litigation : Thoughts
on Reform and a Proposal for a Uniform Standard", Texas. Im[L. J., 1993, 501-530.
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Le poids accru du forum non a tenL , sur lequel est report6 la t che de d&ermLuer la
l gith t de la revendication de comp&ence, n'est pas sans renforcer son tour

l'Lmpr6visib t6 des solutions,359

I1 faut se garder de dramatiser. L'incertimde denonc6e ici ne pr&e en effet pas t trop
l                 •       )         -   ) • •        l •   •

grande consequence au sere de I espace }udic,atre amencam, qui fair preuve d'une grande
homog6n6it6 juridique. I1 reste que les r gles de comp&ence sont les mSmes pour les
litiges proprement intemationaux. Or lorsque le litige d6p .asse les fronti res am&icaines,
le souci de pr&isibilit6 n'en devient que plus pressant.

61.    Obsession r6ductrice pour les int& ts du d6fendeur - L'incertimde n'est pas
la seule difficult engendr& par la jurisprudence de la Cour Supreme. La r f&ence au
droit du d fendeur un proc s 6quitable 360 para t 6galement trop r ductrice pour fonder
l'ensemble des r gles de comp&ence. On verra que la d&ermination de la comp&ence
intemationaie est au centre d'une pluralit d'objectifs parfois contradictoires (irfra, n°
110). Pour ne prendre qu'un exemple, il est ind niable que la r gle de comp&ence ne
peut syst6matiquement ignorer les int&&s du demandeur. Or 'l'obsession' de la Cour
Supreme pour la protection du d6fendeur risque de con&tire t n gliger le sort de l'autre
partie.361 Lorsque d'autres int&&s sont en jeu, qui m&itent tout autant protection, leur
prise en compte ne sera possible qu'au prix d'artifices ou de roses, faute de cadre
conceptuel appropri& On petit par exemple craindre que si la C.our Supreme entendait
prot6ger une cat6gorie particuli re de demandeurs, par exemple les consommateurs, elle
ne puisse le fake qu'en proc6dant une intei r&ation extensive des 'contacts minimum',
qui ne manquerait pas de se r percuter sur le reste de la jurisprudence.362

En somme, le r6gne absolu du proc6s 6quitable dam le droit am&icain des conflits de
)t                                                 • t

juridiction conduit une impasse. On ne s etonnera d s lors pas que la complexlte et
l'incertimde inh&ente au concept de 'minimum contacts' aient incit6 de nombreux
auteurs t d6passer la simple critique 363 pour formuler des propositions de r6forme.364

3s9   CVL C -IALAS va encore plus loin. Elle explique que "I'abandon de la 'power theoret la consid6mble expansion

de la comp&ence jmisdictiormelle qui s'en est sulvi ont rendu nd ssaire le recours la doctrine du foram non
convenlens atux Etats-Unls" : 68, n° 50 (nous soulignons).

360   La formule d'/ Shoe est de savolr s'il existe des "minimum contacts" "between the dqCendant and the

forum so as to saisfydue process", 326 U.S. 310, 316. V. ausal Ku/ko a Supenor Cam'c, 436 U.S. 84, 92 (1978) (les
int&4ts du d6fendeur constituent "the essential criterion") ; Worlg Wde volkszeug-,n Corp. woodson, 444 U.S. 286,

292 (1980) (constituent "the primaryconcem").

361   En ce sens, F. K. JUENGE% compte-rendu de l'ouvrage de T. Pfeiffer, A m J. Con!0. L., 1996, 529 ; H. SZACK,

c c, 1983, 11-12 (selon qul "the narrowing perspective has a potential of generating undue hardship for the
plaintiff [... ]" p. 12 et p. 14 : "the exclusive defendant focus appears to be a basic flaw and should be replaced by
a party neutral perspective"). V. 6galement l'opinlon dissidente du juge Brennan "m World- W'age Vdksze g,n Corp. zl

Wocdson, 444 U.S. 286, 308-309 et hs observations de L. MULLENIX, "Caass Actions, Personal urlsdiction and
Due Process : Implicaions for Mass Tort Litigation", U. G Dazis L. Re'a, 1995, (870), 873, qui d6nonce "the
almost obsessive judicial concern with defendants' due process".

362   P. ex. MacGee Int'l L Ins., 355 U.S. 220 (1957), propos d'un fitige en mai re d' assurance.

6 M me les partisans de la n6cessit6 et de l'utilis d'une limlte constitutiormelle aux r gles de comp6tence,
recormalssent que certaines d6cisiom de la C, our Supreme ne peuvent &re appmuv6es : p. ex. S. COX, Lc, A/
LawRea, 1998, 1177, qui d6fend h test des 'minimum contacts' et l'invocaion de la clause dmpmaess mais
seulement si elle est "properly construed", ce qui n'est pas le cas selon lul dans certaines d6cisinns comme par
exemple dens l'affaire Bm'daara

64   V.p. ex. i J. WEINIRAUB, ac, 2001, 189-195 : l'auseur propose de se d6bareasser du dicta des 'minimum
contacts' pour ne mtenlr que l'exigence d'un "fondemem raisonnable" ("rational basis") qui suffirait pour
justifier l'exercice de la comp&ence. Cette formule, qu'il r6sume so'as Ie titm de "fairness without contacts",
perrnettrak au demandeur, dans la majorit6 des cas, d'aglr devant le tribunal de son propre domicile. A dde Ha/&
Spedalties, Im zl FmtSdtpba&Jr. eta, L, 758 F2d. 214, 216 (la Cour aspire une 6volut'on 'in the direction of
establishing more objective and concrete standards to apply personal jurisdiction issues") et Lakesbe Brk/ge Sted
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D'aucuns n'ont pas cach6 cette occasion qu'ils taient favorables t un module inspir
des Conventions de Bruxelles et de Lugano. C'est le cas de M. Borders, qui s'est fait une
sp&ialit de d noncer h trop grande incertitude entourant sekm lui les r gles am&icaines
de comp&ence, assortissant ses d6moustrations d'opportunes comparaisons avec les
r gles en vigueur au sein de l'espace judiciaire europ&n?65 R cemment cet auteur sembh
avoir report ses espoirs stir les efforts de h Conf&ence de La Haye, dont les travaux
pourraient contribuer i 'assainir' les r gtes de comp&ence am ricaJnes.366 En d finitive, la
constitutionnalisation de la question de la comp&ence a certainement contribu lui
donner un certain 6clat.367 EUe a toutefois montr6 sis limites, dont on aperqoit
difficilement comment elles pourraient &re surmont6es sans tin abandon du paradigme
m me des 'minimum contacts'.

2.   Le droit au proc s quitable et la comp&ence intemationale

62.    G n ralit s - Les difficult& engendr&s par la constitutionnalisation en droit
am&icain des r gles de comp&ence, n'ont pas emp&h tin nombre toujours croissant de
commentateurs europ&ns de s'inspirer de l'exp&ience am&icaine pour examiner
l'influence potenfielle des droits de l'homme et plus partictdi rement du droit un proc s

6qttitable, sur les r gles de comp&ence intemationale.368 Cette r flexion se situe dans le

365

366

367

368

Ca ,o MourcainSta Constraction Co., 597 F.2d. 596 (7'h Cir. 1979), cerL den/a/445 U.S. 907, 63 LEd. 2d 325, 100
S.Ct. 1087 (1980) ("A strong case could be made for a set of concrete, objective standards, at least as a statutory
matxer, however arbltrary they might seem in individual cases, that would enable litigants to determine whether
jurisdiction was present [... ]').

P.J. BOR( IEI',S, Lc, Am J. Comp. L., 1992, 121-157 (dam son zle, l'auteur semble rontefois ignorer certaines
failles de l'6difice europ6en, comme par exemple l'incroyable complexlt6 qu'entranait l'application du for du lieu
d'ex6cution en mati re contmcmelle) ; F. K. JUENGER, "Judlclal Jurisdiction in the U.S. and the European
Communities : A Comparison", Mid'As n L. Rea, 1984, 1195 e.s.V, d6j . sur ce th me H. DE VRIES et A.
LOWENFELD, ufisdicrion in Personal Actions. A Comparison of Civil and Common Law Views , Ioug L. Reu,
1959, 306 e.s.

P. J. BORCHERS, Lc, A Ibar La vReo, 1998, 1166-I167. V. 6galement les espoirs exptim6s par S. B. B ANCK,

Jutisdictional Equilibration, the Hague Convemion and Progress in National Law ,, A m J. Corrp. L., 2001, 203
247 (qui vok dans les n6gucLxtlom de La Haye une occasion de r6former la pratique am6ticaine, du moins dam
l'approche des cord]its de proc6d es, sp6c. pp. 227-235 et 242-246). Adde ies efforts de I'A n' r n Lawlnsff,v.zte

pour pr6parer une loi f6d6rale qui accompagnem l'entr6e en vigueur de la future Convention de La Haye, v. A. F.
LOWENFELD and L. J. SILBERMAN, "A Different Challenge for the ALl : Herein of Foreign Countryffudgmems,
an International Treaty, and an American Statute Proposal for Project on Jurisdiction and Judgments
Convention", Irdiam Law Journal, 2000, 635-647.

V. les observations de M. REIMANN, ac, i995, 67-68, qui avertit ie juriste am6ticain qu'en Europe les
controverses sur la comp6tence <, lack the glamour of constitutional disputes >> et qu'elles < are rarely fought all
the way up to the highest tribun>>.

Parmi l'abondante litt6rature, v. surtout {es travaux de 1L GEIMER ("Verfassungsrechtliche Vorgaben f/Jr die
Normlerung der intemationalen Zusfndigkek", Europa in A tgcbada. Festsd F'dtz S zeind zum 80. Gebmtsta F.

MAT(HER et al. (6ds.), Vierme, Manzsche, 1993, 179 e.s.; "Veffassung, vslkerrecht und Internationale
Zivilveffahrensrecht", Z. fl R.V.., 1992, 311 e.s.; "tntemationalrecbtliches zum Justlzgev,,lrungsasnpruch. Eine
Skizze", in Beitr;ige zum b2Lomatioml Vefabmetsredvt urd zur Sdoeide ]:tsbarke Festsdor f£,r [-Z. Nagel zum 75.
Geburtstag, W. ft. I-I SCHEID (6d.), Miinster, Aschendofff, 1987, 36 e.s. ) ainsi que de F. MA23( tER ("IPR trod
IZVR vor den Organen der EMRK. Eine Sldzze", in Fe tsd. flr Kar/H. Nemm) Baden-Baden, 1985, 459 e.s.
et "Die Einwlrkangen der EMRK auf das Intemationale Ptivat- und ziviiproezssuale Veffahrensrecht', in Europa
inAufbrada. Festsdor Fritz Sd imlzton80. Geburtstag, F. MATCHER et al. (6ds.), Vierme, Manzache, 1993, 71-85).

Pour line 6tude des difiicult6s pos6es par l'applieation du droit an procs 6qultable . Laproc6dure d'exequatur, v.
P. MAYER, "Drolt au proems 6quitable et conflit de juridictions", in Les mmmm dupm @ahd /e au

s de/a Cortwn a F4enne des drdts de 17mm , Brtmeiles, Bruylant/Nemesis, 1996, 125-138.

La r6flexion a m6me 6t6 port& sur ie terrain de l'arbkrage, v. F. MATSCHER, "L'arbkmge et la Convention
europ6erme des droits de l'homme", in La europ6vme des dm#s de l'l , L-E. PETrm et al. ( ds.),

Paris, Economica, 1995, 281-292 et plus r6cemment A. C'vlBI FAvI',E-BuII et G.-A. DAL et al., L ,/trage et/a

me, o/xi we des dm/ts de l nme, Bruxelles, Bruytant, 2001, 170 p.
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prolongement du questiormement plus large sur les rapports entre le droit international
priv6 et les droits de l'homme.

Apr&s avoir pr6sent6 les analyses de la doctrine (A), on proc6dera une 6valuation du

r61e potentiel du proc s 6quitable dans la d6termination de la comp6tence intemationale
des tribunanx tout en constatant clue le d6bat n'a pas eu de r@ercussions significatives
sur la pratique judiciaire (I3).

(A) LA OONFRONTATION ENTRE LE PROC S t QUITABLE ET LA COMP] TENCE

INTERNATIONALE DANS LA DOCTRINE

63.    Un d6bat en deux phases - Le d6bat stir l'influence potentielle du proc s

6quitable dans h determination de la comp6tence intemationale a connu plusieurs
phases. Apr s s'&re daus un premier temps attaqu6 aux seuls fors exorbkants, les
commentateurs se sont ensuite pench6s sur les r6gles de comp&ence en vigueur au sein
de l'espace judiciaire europ6en. Line pr6sentation successive de ces deux &apes pennettra
ensuite d'en faire la synth se.

(i)    Proc s 6quitable et fors exorbitants

64.    Introduction - On a d6j i 6voqu6 les exc s auxquels peuvent conduire les r gles

de comp6teuce exorbitantes (supra, nO 39 e.s.). On lie s'6tonnera d s lots pas que ces

r gles aient fair l'objet des premieres investigations portant sur la 16gitimit6 de
revendications de comp6tence h l'aune du proc s 6quitable.

65.    L'6tude pionni re de M. Lagarde - Dam son cours consacr6 au pdncipe de

proximit6, M. Lagarde a sugg6r6 de d6duire du droit tin proc s 6quitable une clause
d'exception fond6e sur le principe de proximit6 qui permettrak d'exclure les fors les plus
exorbkants. Lorsqu'un d6fendeur ne peut acc6der an tribunal sam ou ne petit le faire
qu'au pfix de f is prohibitifs, il y aurait salon l'intemationaliste fran ais une violation du

drok ce clue sa cause sok entendue 6quitablement.369 Sa condanmation est dMg6e
contre certains fors exorbitants, et en particulier le for de la nationalit6 du demandeur et
le for du patrimoine du d6fendeur, lorsqu'ils sont appliqu6s 'l'6tat put', sans qu'existe in

casu aucun autre lien concret entre le litige et le tribunal saisiY° L'auteur va m me jnsqu'
se demander sine serak pas en formation un "pfincipe g6n6ral de drok international
obligeant les tribunaux l se dessaisir lorsque leur comp&ence, le plus souvent
exorbitante, est fi ce point contraire au principe de proximit6 qu'elle 6quivant priver le
defendeur d'un proc6s juste et 6quitable".371

"'                                               d enger le proc sCette premiere analyse est route en nuances, l'anteur se gardant  " "

6quitable en censeur g6n6ral et abstrait des r gles de comp6tence. Elle est d'autant plus
s6duisante qu'eUe rattache les exigences du proc s 6quitable t un pfincipe g6n6ral de
proximit6 dont on verra qu'il jouit d'un accueit de plus en plus important dans la

t         •      •            *                   ,,           ,           O
determination du luge competent (zr#a, n ll0).

369  P. LAGARDE, ac, Reed/&s tours, 1986-I, t. 196, 157.

70   Idem, 156, n° 15%

3xl   Ibid., 155-156.
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66.    Les recherches de la doctrine allemande - Les choses n'en sont pas rest es 1L
Influences sans doute par les investigations de M. Lagarde, et aliment s par h
jurisprudence relative au for du patrimoine d j voqu e (supra, n° 43), les chercheurs
allemands se sont leur tour intressE la confrontation entre le proc s quitable et la
comp&ence intemationale. Les tudes qui se sont ators multipli es ont && l'occasion
d'une syst&matisation des premiers rEsukats dgag s par M. Lagarde.3n

D'embl e, ta doctrine aHemande, toujours souciense de se rattacher usa fondement de
droit positif, a pr fEr substituer au principe g nEral de pr0ximit , principe noble mats ne
faisant pas en tant que tel l'objet d'une consecration explicite gEn rale, le droit au proc s

Equitable garanti par l'article 6 de la Convention europ enne des droits de l'homme.3z3
L'id e gEn rale d velopp e par ces auteurs, est que le droit l un proc s qttitable, en tant
qu'il comporte un drok d'acc s qfea/f la justice, peut avoir une influence sur la mesure
dans laquelle les Etats permettent, par le biais de leurs r gles de competence
intemationale, aux parties de solliciter la protection de leurs tribunaux. Ce n'est pas
l'impossibilit pour le demandeur de saisir un tribunal qui est au centre des
preoccupations, chacun &ant conscient que les r gles  de competence offrent
gEn ralement un choix plus que satisfaisant au demandettr. Au contraire, c'est justement
la diversit des fors accessibles au demandeur, et leur tendue, qui risque de causer
prejudice au dEfendeur assignE d'une mani re telle que l'Equilibre entre les parties serait
rompu. Toute h question est alors de savoir partir de quand la conuainte qu'une 14gle
de competence fait peser sur le d fendeur devient excessive.

On a ainsi pu dEduire de l'articte 6 de la Convention europEeune une interdiction d'un
exercice ab t)Cde la comp&ence intemationale. Ainsi, selon M. Matsd:er, les organes de h
Convention pourraient-ils d noncer une revendication abusive de comp&ence par un
Etat daus une esp ce intemationale.3z4 L'existence d'un abus devrait tre examinee t la
lumi re des liens entre le for et les partiesY5 Selon M. Ge/rrer l'application de l'article 6
doit se traduire par l'exigence de l'existence d'un lien entre le litige et le for. Alors que le
droit international public se contenterait selon cet auteur d'un lien 'raisonnable', le droit
un proc s quitable trait plus loin et exigerait que les fors comp&ents soient "ztcr ba/',
c est-a-dire qu [Is garantlssent au d fendeur une possibilit r elle d'assurer sa defense.3z6

3z2   L'int r t de h doctrine allemande pour la question ne dolt pas tonner quand on connait l'importanee du
contrSle de la constitutionnallt des lols dans le syst me juridlque de la R publique f d rale allemande,
knportance qui est . son tour le fruit de l'influence am6tieaine sur le syst me allemand de l'aprs-guerre.

3z3   Soulignons d'embl6e qu'il serait dangereux de pr&endre &ablir tm paiaUle entre le drok au proc s 6quitable tel
que garanti par 1'article 6 de h CEDH et h(es) clause(s) de 'due process' de h Constitution am6ricaine. I1 va de
soi que si l'id6e centrale est h m me, ces dispositions reeouvrent des r alit6s diff6rentes et sont appeI6es l
fonctiormer dans des contextes fort diH6rents.

3z4  F. MATSCrlE Lc, in Euzq in A Festsdor F ttz Sdadnd zum 80. Gebur;sta F. M TS R et . ( .),
Vierme, Manzsche, 1993, (72-85), 80 ( ein Verbot miflbmuchlicher Ausllbung yon Gerlchtsbarkeit') et du mme,
Le dro t mtematlonal pnve face a Ia Convention europeenne des drous de i homme , Tra'eu du arr ) ar ts de

DIP, 1996-97, (211-234), 218 ("on peut d duire de 1'article 6 al. 1 aussi 1'interdiction d'exercer Ia jutidiction
lorsque l'affaire ne pr sente pas un lien suffisamment &mit avec l'Etat du for"). V. galement du m me auteur
l' tude parue in FestsoSr¢ fir Hendedzmn 70. Geburtstag, W. GE P, HAI T ( d.), Berlin, de Gruyter, 1995, 593 e.s.

3zs   Idem, 80.

376   R.  GEIIVlER,  "Menschenreehte  int  internationalen  Zivilveffahrensrecht",  in  Aktudle  Pmblerre  des
Meradx,rna¢gtssd.:cc zes, Berichte der Deutschen Gesellschaft flit VSlkerrecht Bd. 33, Heidelberg, C F. Miiller
]'uristischer Verlag, 1993, (213-275), 226 ("es muff dem Beklagten eine reale Chance auf effektive verteidigung
gegeben seth" et a tssi "Der dutch die [EMRK] geforderte Inlandsbezug ist wesentllch enger zu fassen als der
Inlandsbezug, der [... ]nach aUgemelnnen vSlkergewohnheitsrecht Basis f/Jr die vSlkerrechtliche Zustandigkaeit
eines Staates zur [... ] Rechtssprechung ist'). Dam le m me seus, G. KA -KoHun , c, in IrCzraec Qud
trib, oed dJzgde, qu le lot s'appliq ., K. BOELE-WOELKI et C. KESSEDJtAN ( ds.), La Haye, Kluwer Law
International, 1998, (89), 97-98 (selon qui l'article 6 "interdit l'adinlssion d'une comp&ence sans lien suffisant" et
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Fiddle t sa pr6occupation pour les droits & la &man&, M. Ge/rrer insiste 6galement sur
le falt que les exigences du proc s 6quitable ne sont pas limit6es la protection du
d6fendeur. Les r gles de comp&ence doivent ses yeux 6gaiement prendre en compte les
int6r&s du demandeurYz En d6finitive, le droit au pro&s 6quitable se limite selon Roll
Geimer t tracer tes fronti res ev d'un syst me h l'int&ieur duquel les Etats
conserveraient enti6re libert6 pour d6finir les limites de la comp&ence intemationale de
leurs tribunaux.378

67.    Les suites du d6bat en France - Dam le m6me temps se d6veloppait en France
un d6bat sur les privileges de juridiction bien connus des articles 14 et 15 du Code civil, la
docmne voyant dans le proces equitable une nouvelle            '        '•                              '   '   '                         arme pour s attaquer aces

....  t        t       t    379     "                         t         t              •  • • /    ,                   x
dispositions jugees depassees.  Icl encore on a evoque la possibilite den appeler a
l'article 6 de la Convention pour condarrmer le r61e d6volu la nationalit6 des parties
dam l'attribution de comp&ence intemationale. Une lois la bolte de Pandore ouverte,
d'aucuns en profit rent pour 61argir le champ des investigations aux r gles de
comp&ence en vigueur au sein de l'espace judiciaire europ6en.

(ii)    Proc s 6quitable et r gles de comp&ence europ6ennes

68.    Les travaux de M. Schlosser - S'il &air namrel de se toumer d'abord vers les
fors exorbitants, la doctrine ne se contenta pas de cet*e remise en question somme route
assez peu r6volutioimaire. L'analyse se porta eusuite sur les chefs de comp&ence
consacr6s par la Convention de Bruxelles. I1 revint M. Sdolosser de prendre l'initiative
d'ouvrir les hostilit6s.38°

Apr s avoir expliqu6 comment la Cour Supr4me am6ricaine 3sl s'&ait fond& sur la clause
du 'due process' pour reconstmire les r gles de comp&ence en vigueur aux Etats-Unis,3s2
M. Schlosser s'est propos6 de soumettre les r gles de comp&ence utilis6es en Europe
un examen fond6 sur les libert6s fondamentales9 I1 a si pass6 en revue une s6rie de
chefs de comp&ence. Sa d6moustration est on ne peut plus classique lorsqu'il s'interroge
sur le privilege de la nationatit6 3s4 ou encore sur le for du patrimoine.385 M. Schtosser

le drolt au proc s 6quitable exige une appr&iation cemr6e sur les parties, cette exigence &ant plus stficte que le
lien raisonable du droit international g6n6ral).

77   IL GEIMEIL, Lc, Heidelberg, MtiUer, Verlag, 1993, (213), 227.

37s   Idem, 227-228 et 257-258. M. C,e/rrer d6duit cependant de l'ardcle 6 une interdiction pour les Etats de se d6clarer

syst6matiquement incomp&ents pour Ies litiges entre &rangers, pp. 257-258.

379   V. surtout D. COHEN "La Convennon europeerme des droits de l'homme et le dmlt mtemanonal pnve
francms , R.CD.LP., 1989, (451-483), 454-463. COs dtsposmons navaJent dailleurs pas echappe a la cntNue
allemande, v. d6j U. DROBNIG, "Verst Ssst gas StaatshangebSrigkeitspfinzip gegen des Diskfimlnlerangsvethot

des EWC .Vertrages?", Ra.bdsZ., 19701 636-662 (examen des r gles de conflit de loi sous l'angle de l'interdiction
europ6erme de discrimination).

3s0   P. SCX-tLOSSE:t<, "Jurisdiction in Intematinnal Litigation. The Issue of Human Rights in Relation to National Law
and the Brussels Convention", Riffsta. di diritto xerezr.iomle, 1991, 5-34.

3si   Qn'il gt tlfie au passage du tltre de "The discoverer and first master of a transnatinnany generalizable isssue', p.

7.

3s L.c,Ri'a Dir. In , 1991, (5), pp. 7-11.

3s3   La question qu'il se pose est la suivante : "Assuming that a role conferred absolutely arbitrary jurisdiction in
international cases, may the BJ of Rights contained in European coustitutlons be invoked to invalidate them or,
at least, to restrict their scope of application ?", (Lc, Ri'a Dir. Ir , 1991, (5), 13).

3s4   Id., 23-24.

3ss   Id., 25-28.
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d passa toutefois tr s vite le cadre limit des fors exorbitants traditionnels pour s'attaquer
certaines r gles pr&ues par la Convention de BmxeUes.

Son analyse s'est ainsi port& en particuiier sur le for du lieu d'ex6cution d'une obligation
de paiement d'une somme d'argent ainsi que sur le for du lieu de survenance du
dommage r6sultant d'un acre illicitefl6 Critiquant la jurisprudence de la Cour de Justice,
qui a choisi de retenir, pour le premier de ces fors, l'obtigation qui sert de base la
demande et non l'obligation caract&istique du contrat, il a constat6 qu'accorder

t             •           .             •    •                   .  %       •       ^       /%
competence au lieu de palement de 1 obligation contrevenait a la mason d etre meme de la
comp&ence sp6ciale pr6vue par l'article 5, t savoir l'id6e qu'il existe un lien de
rattachement &roit entre la contestation et le tribunal qui est appel6 t en conna tre (irma,
n° 97). Or cette proximit6 territoriale et proc6durale ne se v&ifie pas  '    "      'necessairement a
l'6gard du lieu du paiement du prix tel qu'il est d&ermin6 dans la 16gislation nationale
applicable.38z Et M. Schlosser d'en conclure que le for du lieu du paiement du prLx, qu'il
juge exorbitant, encourrait certainement la critique de la C.our Supr4me am&icaine.

69.   Les tudes ult&ieures - L'analyse de M. Schlosser, bien que paffois susceptible
d'&re nuanc&, met le doigt sur une faille du module europ&n de d finition de la
comp&ence intemationale : le recours des r gles abstraites et g n&ales, d pourvues
d'un m&anisme de correction l l'image de la doctrine duforumnonmm.erdens, fit naltre le
risque que le juge d&ign soit, dans certaines hypotheses, d pourvu de liens substantiels
avec la contestation. L'id& a s duit d'autres auteurs qui, t la suite de M. Schlosser, se
sont attach t examiner de fagon critique les r gles europ&nnes.38s La question a
r&emment & examin& par Mlle. Cha/as, qui accepte volontiers que la saisine d'un
tribunal qui ne pr&ente pas de liens objectifs avec la cause, peut avantager le demandeur
au point de mettre en p fil la garantie d'un acc s effectif t la justice du d fendeur.3s9

Cet accord sur le principe n'emp&he pas Ch. ( aa/as de se montrer critique l l'&gard des
condamnatious que M. Schlosser prononce l'encontre de plusieurs r gles de
comp&ence pr vues par la Convention de Bruxelles. Elle insiste notamment sur
l'existence, t c& du souci de protection du d fendeur, d'autres consid&ations, telle que
l'objectif de concentration du contentieux, qui m&itent mutes autant d'&re prises en
consid&ation.39° I1 est vrai que le droit au proc s quitable est loin d'&re la 'pierre
philosophale' de la comp&ence intemationale. C'est ce que nons aUons constater dens la
section suivante.

(B)         LES LIMITES DUDROIT AU PROCES IQUITABLE

70.    G4n mlit s - Un consensus semble se d gager dans h doctrine pour accepter
que le droit l un acc s effectif la justice puisse exercer une influence sur les limites de la
comp&ence revendiqu& par tm Etat pour ses tribunaux. Force est toutefois de constater
que le d bat n'a eu pour l'instant que peu de r percussions pmtiques (i). De plus,

386   Id., 28-33.

387   Id., 30-31.

3s8   P. ex. T. PFEIFFEIq ac, 1995, 620 e.s. ; T.KLEINSTOCi, ac,1994,166 e.s.

38 C 42 -456. V. aussi C` BR gRE Les mr i s de c raer 1 ns nde en d- d prk; Paris LGDJ 2 1

327-340.

3s0   Par ex. , r6gard de rarticle 5-3, CH. CHALKS, p. 435, n° 490.
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l'emprise du proc s fiqukable stir la competence intemationale n'est pas sans soulever de
difficiles questions, notamment sur la sanction d'une ventuelle violation des exigences

pos es par la libert fondamentale (ii). Nous aborderons ces questions successivement.

(i) Le drok an proc s 6quitable et la comp6tence intemationate, un d6bat bien

acad6mique

71.    Pauvret des applications jurispmdentielles La confrontation entre le
proc&s qukable et les conflits de juridiction s'annonce prometteuse. En marge du th@me
de la comp@tence intemationale, les &oits fondamentaux ont d'ailleurs d j exerc une

influence considerable sur d'antres aspects de la procedure intemationale, comme par

exemple le m canisme de la camio iudicaturn sd i 391 ou encore la reconnaissance et

l'ex cution de d cisions trang res.392 La remise en question des r gles de competence n'a

toutefois trouv6 qne peu d' cho.

Avec M. Lagarde, il faut reconnaitre qu'il n'existe pas encore de pr6c6dent direct pour
l'examen des r gles de comp6tence t la lmni re du proc s 6quitable)% La jurisprudence
de la d6funte Commission de Strasbourg n'est en tout cas pas d'un grand secours. Dam

une esp ce tranch6e en 1976, un demandeur grec se plaignait de devoir procfder en
Angleterre pour r6clamer t'antorit6 parentale i l'6gard de son enfant. La comp6tence des
tribunaux anglais 6tait fond6e sur la r6sidence habimelle de l'enfant en Angleterre et la
nationalit6 de la m re. La Commission d6cida que la revendication de comp6tence des
tribunaux anglais ne constituait pas une violation de t'article 6, les facteurs de
rar achement 6rant snffisants an regard des pfincipes g6n6ranx du droit international.394
La seule antre affaire pelsSnente soumise la Commission n'a pas donn6 lieu une

d6cision, le grief formul6 par le demandeur amfricain k l'encontre de l'exercice de
comp6tence h son 6gard par les tribunaux anglais 6rant frapp6 de tardivit6.3%

s91   V. l'abondante jurisprudence & h Cour de Justice des cornm maut s em-op ermes condamnaus diverses

dispositions natlonales juges discfimioatoires envers le demandeur &ranger: CJ.CE., 1 juillet 1993, Arg.bony
Hcd bawlc PeterHarrburger, affalre C-20/92, Rec, 1993,1-3777; R.CD.I.P., 1994, 633, note G. DI oz et Ies affaires

qui ont suivi. Sur cette jurisprudence, v. M. FALLON, "Les confllits de loi et de juridiction dam tin espace
ficonomique int gr& L'exp rience de la communaut europ erme", Recue des c trs, 1995, t. 253, (9-282), 60-70 et

A. A. VAN HOI K, "Artlkel 12 EG-Verdmg en het (intemationah) procesrecht", N.I.P.R., 2000, 251-258.

La condarrmation du pfivil@ge indirect de procedure que constitue la caution s'inscrit d'abord daus le cadre de la

Convention de Bmxelles (art. 45) et plus largement du drok europfien. Fondamentalement, la condamnation se
justifie par la violation du principe de non-discriminatlon. Ene aurait p6 tre constat e par d'autres toes. V.

d'ailleurs en dehors du cadre europfien Ia condamnation de la cautio sur base de I'article 6 CEDH, J. VELU et tL
ErtGEC, La Conzergioneurop nedes droits del'ho , Bruxelles, Bmylant, 1990, p. 407, n° 462.

m   Line jurisprudence r cente a int gr l'exception d'ordre public les exigences posfies par l'article 6-1 de la
CEDH, v. CJCE, 28 mars 2000, DMer R:wzrbade c Barrberski, aff. C 7/98 Rec, 2000, I-1935 et Cass. Fr., 16 mars

1999, PoMea Tirres NewspaperLtd,J.D.I., 1999, 773, note A. HUET; R.TD.Ci, 1999, 469, obs. J. PERROT et Ies

commentaires de H. MUIr, WATT, Re Ge Pmeit, wes, 1999, 747 e.s.

s93   P. LAGARDE, ac, Rax4eg des tours, 1986-I, t. 196, 157. M. Ge/mer note que les organes de Strasbourg front tranch

que peu de cas et relativise la porte de son examen, qu'il assimile l de h 'speculation' (/.c, Heidelberg, Miiller

Verlag, 1993, 217). Daus le m me sens, P. SCHLOSSER, ZC, Ri Dir. Ir , 1991, (5), i6 : "[...] no case law
specifically referring to the European Convention on Human Rights is available [... ]" et F. MA CI R, /.c,

Tra ux corr franfai DIP, 1996-97, (211), 219 ("la discussion reste plut6t acadn que", et "la jurisprudence de

Strasbourg est plut6t pauvre').

3v4   D cision du 13 mai 1976, affaire 6200/73, X. contre Royaume-Uni, infidite, circe par F. MATSGr,, Lc, Vierme

Manzsche, 1993, (72), 80.

ws   D cision du 4 j ht198 Requ te n°1 /82 H. c` R yaume-Ur D. & I , v . 3 1983 247 En esp&ce e

litige opposait un cito?en amrlcain . une entrepfise anglaise pmpos des consequences de l'expropfiation par la

Lybie d'une concession p tmli re sur le contrat conelu entre ces deux parties po r l'exploitasion de cette

concession. La High Court de Londres avak foM sa competence sur la circoustance que le contrat litigleux tait

r gi par le drok anglais, comme le permettait l'Order 11 des Rules of the Supreme Court. Le demandeur
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72.    La difficile sanction de la m&onnaissance du proc& quitable - La
pauvret6 des applications jurisprudentielles n'est petit &re que provisoire.3% Elle
s'explique sans doute, en partle au moins, par le caract re obligatoire des r gles de
comp&ence intemationale dam la plupart des pays europ&ns : en principe, les tribunaux
de ces pays n'ont pas la libert6 de refuser d'exercer une comp&ence que la loi, ou une
convention intemationale, 1cur attrlbuem I1 est d& lots plus difficile pour ces tribtmaux
de prendre argument de la violation d'un droit au proems 6qultable pour justifier la raise
hors circuit d'tme r gle de comp&ence. De plus, le's r gles de comp&ence '
l'europ&nne' sont souvent plus pr&ises que leurs consoeurs am ficaines, ce qui n'est pas
sans pr venir certains execs. Outre les difficiles questions de hi&archie de normes

) •         •             •            t   •       398qu'entrakie 1 mvocauon du drolt au proces equitable,  se pose la question de h nature de
l'tvenmeUe sanction d'une violation de ce drok fondamental.309

Constatant qu'il serait difficile pour le juge d'uri Etat contractant de refuser d'exercer nne
comp&ence que lui corff re la Convention de Bruxelles, M. Schlosser sugg&ait d'avoir
recours au refus de reconnaissance d'nn jugement prononc6 par tin tribunal dont la
comp&ence n'est manifestement pas justifi& au regard de l'imp&atif du proc&
quitable.4°° On peut avoir des doutes sur l'opportunit6 de cette solution - sans parler de

sa justification dans l'&at actuel des textes - au vu de l'objectif final de libre circulation
des jugements que poursuivent les Conventions de Bmxelles et de Lugano.4°1 Si elle
propose urle autre solution inspirte de la technique dufonan non ,402 Ch. Chalas

reprochak aux tribunaux anglals d'avoir usurp6 leur comp&ence et de l'avoit priv6 de son juge mturel, en
violation des "pri cipes gfin&aux du drok international privfi" (262-263). Mine. KAL M NN-KOIA- R cite
6galement une d&ision dans hqueUe la Commission a indiququ'un ace& h justice assorti de cofits %lev&"
pouvait &re contraire . l'article 6, d&ision 9379/81, cite par G. KAUFMANN-KOH V,, LC, in IrZeme Qud tr/bv; l
cl qudle loi s'al li ., 97.

V. 6galement l'affaire franco-italieime cit& par H. GAO'DEIvT-T .LON in "La d&union du couple en drok
international privY, R /f des c ¢ s, ac, 1991-I, t. 226, 60-61 (un ressortissant italien se plaignait devant la
Commission parce qu'un tribunal 'xangals avail: fond sa comp&ence pour accorder le divorce . son pouse
fraagaise, sur h nationalit6 de la demanderesse. I1 invoquait la violation du ptincipe d'gafit6 entre 6poux et le
risque de partialit6 des juges fran ais. La d&ision de la Commissiori ne nous est pas connue).

3v6   Elle contraste en tout cas avec les nombreuses applications qul ont &6 faites des libert& foadamentales dam le
domaine des conflits de lois, cf. les r fkrences cit&s/r a, n° 71.

3v7   Pour les exceptions . ce prlncipe g n ral, v. CH. CHALk, 2001, 371-385 et 547-580.

3vs   Sur les relations entre h Convention de Bruxelles, l'ordre jutidiq communautaire et la CEDH, v. P.
SCHLOSSER, /.c, R/ D . Ira/., 1991, (5), 16-23. V. 6galemem I'&ude d@t cit de C BRII I , ac, Paris, LGDJ,
2001, 327-342, qui prerid r&olument position pour le ptimat de la Convention ensop&nne des drolts de
l'homme.

99   La question de la sanction ne se posalt pas dam le dtbat paral1 le, et plus ancien, qul a oppos6 les libert&
•    , .  .    )t   • t                                 ,      .fondamentales, et smgufierement le prmc pe d egalite entre hommes et femmes, aux regles de eomClit de lols, les

r gles incrimines &ant la plupart d'origine nationsle ; elles pouvaient d& lois acilement &re &art es en raison
de la violation d'tm principe fondamental consacrdans une convention intemationale.

40o   P. S LOSSER, Lc, Ri'a Dir. Ir ,1991, (5), 34.

0 V. les doutes de P. LAGARDE star cette solution, eompte-rendu de I'ardcle de Schlosser, R.CD.LP., 1992, (626
630), 629. Au vrai, seule tree rvlsion des Conventions pourralt mettre fin t l'iniquit de certaines des solutions
qu'elles consacrent. Lois de la demi re rtvlsion, le for du lieu du paiement du prlx a dispasu, ce qul constitue dj
un progr& appreciable. Sur le nouvel article 5-1 v. J. KROFHOL R et M. yON HII' EN, "Die Reform des
europ isehen Geticlitsstandes am Erf ungsor ", "in Ged v ssd fir AlecarMer L/LA4zz, H. S .ACK ( d.),
Mfinchen, Beck, 2000, 401 e.s. ainsi que P. VLAS, "Stoeien met verblntenissen, worstelen met art. 5 sub 1 EEX
Verordenlng", I .P.N.R., 2002, n° 6485, 301-302.

02   Apr s avoir rejet6 la possibilit6 d'introduire dans le sy t me conventionnel une exigence g6n6rale dun lien
minimum entre le for et la situation litiglense, solution qu'elle juge porteuse d'tme trod grande incertitude (pp.
438-447), Mile. O das envisage une autre solution qtfi passe par l'introduction d'exceptions ponctuelles l
certaines dispositions (200i, pp. 447-455).
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pr6vient toutefois que cette solution n&essiterak une r6vision du texte de la Convention
de Bruxelles 403 ou au minimum une intervention de la Cour de Justice dans le cadre de sa
mission d'interpr&ation des r gles europ6ennes.4°4 En r6alit6, la difficile recherche d'une
sanction ad6quate n'esr qu'une des limires de la confrontation entre proc s 6quitable et

r gles de corup&ence intemationale. I1 en est une autre, plus fondamentale, qui tient t la

nature m4me de la question•

t           •    i   •
(ii)    Dangers et critiques d'une approche centree sur le proces equitable

73.    Les droits de l'homme et le droit international priv6, un quesfionnement
g6n6ral - La confrontation entre les r gles de corup&ence intemationale et le proc s

ere        ui-ieequitable a sans doute ' ' pour    large partmsptre par          1 experience           aruerlcame.          Eile
s'inscrit daus un large monveruent de questionneruent des r gles de droit international

priv6 i la lumi&e de normes sup6rieures, paivni hsquelles les dispositions du Trait6 de
Rome tiennent depuis peu le haut du pay6. I1 est ind6niable que la r6flexion sur
l'interaction entre le droit international priv6 et les libert6s fondamentales s'est av6r6e
particuli6reruent fructueuse. Elle a ainsi permis de renforcer la pr6visibilit6 et la
coh6rence de l'intervention de l'exception d'ordre public dans l'applicafion de la loi
etrangere, une evolution qui a connu une premtere concretisatlon en 1971 avec la

s  .....  '                 "                 1 405
decision du Tribunal constltunonnel allemand darts 1 affatre du remanage espagno.

Apr s les normes &rang res d6clar6es applicables par la r gle de conflit du for, ce fur au

tour des r gles de conflit elles-ru mes de fake l'objet d'un examen critique,4° ce qui a
permis notamment en Allemagne 4o7 ainsi qu'en Italie 408 la neutralisation de r6gtes de

403   R6vision qui a dam le pass6 &6 la vole empnmt6e pour rem6dier . certaines difficult6s li6es au caract re igide

des r gles etlrop6ennes de comp&ence ; on pense l'introduction d'une exception , la conlp&ence exclusive du
juge du lieu de situation de l'immeuble pour les locations de courte dur6e, suite la jurisprudence RMer,
(GJ.GE., 15 jaIwier 1985, R&/er c Rcmlnkd, aff. 241/83, Rec, 1985, I09). M. Audit a d'ailleurs fort justement fair
remarquer qua la possibilit6 de r6viser les i4gles de comp6tence a permis aux juristes europ6elas de paUier quelque

peu l'absence d'une exception de for an non (B. AUDIT, intervention lo rs du colloque The Hague Corar on

onJun) and     j ¢rems ......     , A. LOWENFELD et al (6ds), Jufispubllshing, NewYork, 20001, 127-128)

4o4   C (MaLKS, 2001, 437, n° 493.

40s   BverfG, 4 mai 1971, B E., vol. 31, 58; FamRZ., 1971, 414 ; N.J.W., 1971, 1509 ; R.GD.I.P., 1974, 57 et les
commentaires de C LABRUSSE, R.CD.LP., 1974, 1-46. En l'esp&e, la Cour a refus6, au nora de la libert6 de
mariage garantie par la Constitution allemande, d'appliquer, pour d&ermlner la capacit6 matrimoniale d'un
ressortissant espagnol, h loi nationale d6niant . ce ressortissant le drok d'6pouser une allemande auparavant
divorc6e. Sur cette d6cision v. les contributions l ssembl6es dans h num6ro sp6cial de la RabdsZ., 1972, 2-140 et

notammem K. SIEH "Gnmdrecht der EheschlieBurgsfreiheit uad IPK Zugleich ein Bekrag zur Lehre vom
Ordre Public", RaMsZ., 1972, 92-115. V. aussi D. HENRICH, "Veffassungswldrige KoUisionsnormen - ein
Rechtschaos ?', Rabe!sZ., i974, 490-506 ainsi que F. K. JUENGEV,, "The German ConstkutionaI Court and the
Conflict of Laws", A m J. Conto. L., 1972, 290-298.

La doctrine allemande avait d4j ouvert h d6bat avant cette d&ision, v. p. ex. G. BEITZKE, ere/Z

Ir rnationdprkatndat, Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft, Berlin, de Gruyter, 1961, 37 p. et tZ-J.
SONNENBERGER, Die Bed ung des Grundgesetzes d r das d sdve ir& mtionale Prizutndot, Miinehen, Buchdr. FL
Spvanger, 1962, 192 p. V. la pr&entation de h doctrine qui a pr&6d6 l'arr& de 1971 par K E. JOV, GENS, IPR urd

Veqassung in Italien urd der Burdes ubtide Deatsdoland, Franldurt, Peter Lang, 1990, 30. 33.

406   De manikre g6n6rale sur les limites qu'imposent les normes constiturionnelles aux rgles de dmk intematlonaI
priv6, v. P. HEI',ZOG, "Constitutional Limits on Choice of Law", Raq/des c urs, 1992-III, t. 234, 239-330 (due
process, pp. 260-272 et full faith aad credit, pp. 273-284) alnsi que F. RIGAUX, Drok constitutionnel et droit
international priv6", Mdanges en horrvrage M, Waelbroede, Bmxelles, Bray]ant, 1999, 111-137 et J.-L. VAN
BOXSTAEL, "Constitution et eonflits de lois", Re BdgeDn. Int'L, 1994, 184-209.

40 BVeffG, 22 f6vrler 1983, N.J.W., 1983, 1968;J.D.L, 1984, 648 (d6darant anticonstitutionnel pare que contraire
au principe de l'6gallt6 des sexes l'ancien article 15-1 EGBGB sur les r6gimes matrimouiaux) et BVeffG, 8
d6cembre 1982, FardRZ., 1983, 255; IPRax, 1985, 290 (d&larant anticonstitutionnel l'ancien article 17-1 EGBGB

r6ghnt les eonfiits de lois en mari re de divorce).
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conflit qui portaient atteinte au principe d'4galit& Cette 4volution a son tour fait m6dr
dam ces deux pays l'id e d'une r&forme du droit international priv&4°9 Depuis lors
l'attention s'est progressivement d&ourn e des normes constitutionnelles pour porter
plus g4n4ralement sur les droits de l'homme.41° In4vitablement les r gles de comp&ence
intemarionale ont 4galement &4 soumises examen.

74.    Des solutions qui continent fi l'&idence - I1 faut toutefois avouer que les
fruits de la confrontation entre proc& quitable et comp&ence intemationale se r v lent
modestes. Cette modestie se traduit tout '           " ""  .....d abord par la g4n a/ des exagences deduttes du
proc s quitable. Le moins que ron puisse dire c'est qu'elles continent souvent t
l' vidence. Mine. Ka rar Koh/er conclut ainsi son analyse en soulignant que l'exercice
d'une comp&ence est justifi au regard du proc s quitable si l'on peut "l gitimement
attendre dune partie qu'elIe agisse ou se d fende en justice devant un tel tribunal"411
C.ette directive g n rale peut difficilement &re contredite. Elle ne foumit toutefois que
peu d'indications pr&ises.

A la r flexion, la maigreur des r sultats s'explique sans doute par la vocation
essentiellement nggat/ze du drok un proc& quitable. A l'instar du droit international,
personne ne pr&end d duire de ce principe g n ral un syst me complet de r gles de
comp&ence intemationale. M. Sch/osser reconnaissait ainsi express ment que le but de son

4o8   DEcisions de la Cour constitutiormelle n° 71 du 26 fwtier 1987, R.D.LP.P., 1987, 297; R.CD.LP,, 1987, 536, note
B. ANC£L et du 25 novembre 1987, R.D.LP.P., 1988, 67; R.CD.I.P., 1988, 710, note B. ANGEL (condamnant pour
contravention t 16galit6 des sexes les aft'des 18 et 20 des dispositions pr liminaires du Code clvil). V. 6galement
A. GIARDINA, "La Corte costituzionale e i rapport[ personali fra coniugi nel diritto intemazionale private",
R.D.LP.P., 1987, 209 e.s.

409   Les decisions de la tour constitutionnelle aUemande ont iniluenc6 la rforme allemande du droit intensarional
priv6 en 1986, v. H.-J. SONIqENI3EROER, "Introduction g6n6rele t la r forme du droit intemarional priv6 dam ia
RFA', R.CD.LP., 1987, 1-32, sp&. 13-14 et 26. En Italie les d&isions de la Cour eonstitutionneUe invalidant h
pr f6rence donn6e par certaines rgles de conflit t h loi natinmle du marl, ont contribu6 hire avancer l'id6e
d'une refonte g6n&ale du dmit intemationaI priv6, v. T. Bara aNO, "codification du droit international priv6
ita en', Traenux co Yte'frargais DIP, 1990-91, (95), 98.8ur les origlnes de la r forme de 1995, corn. 6galement A.
GI ,DINA, "Les caract&es g6n6rattx de h r6forme', R.CD.LP., 1996, 1-i9, sp&. 4-7. V. d6j l T. BALLgRINO,
"costituzione e dititro intemazionale ptivaro", D/c./n , 1970, 18-47 et du m me, Ca t/t z/one e tiroL, to/re.em z/onde
pr/ o, Padoue, Cedam, i974, 188 p.

Mrue. Muir Watt explique l'absence de jutispmdence frawaise sur la question des relations entre droits
fondamentaux et droit international ptiv6 par le fak clue le "droit international priv6 fren ais, pr&orien, n'a
jamais 6t6 profond6ment sexiste'. De la sorte, la question ne se serait jamais pos6e : H. MUIR WAIT, "Les
principes g6n&aux du droit international priv6 franais",J.D.L, 1997, (403-415), 412.

4 0   P. ex. CH. VON BAR, "Menschenrechre im Kollisionsrecht", in AktuelleProblerre des Mensdamm tssch zes, Berichte
der Deutseher Gesellschaft f v/Slkerrecht vol. 33, Heidelberg, C, F. Mi er Juristischer Verlag, 1993, 191-212;
K.-D. DAMM, D/e E/ nd'rk g tier Grt4ndre te de Gr dgesetzes a4f alas nao5 deutsctsem Iz Prb.ntre t

re a slandische sad varl Kollisions d t, Pfaffenweiler, Centaurus-Verlag, 1993, 216 p.; E. FOHReR,
L'/ nddenoe de /a eump&raze a s dm/zs de I'honvre sur l'ordre pub//c j anTa/s, Bruxelles,
Nemesis/Bruylant, 1999, 117 p.;  . HAMM , Dro ts fondamentaux et ordre public , R.CD.LP., i997, 1-31 Q
ENGEL, "Australalungen der Europiischeri Mensehemeehtskonvention alff das KoUlslonsrecht", RabelsZ., 1989,
3-51; D. COESTER-W LTNNS, H. KiONKE et J. KOKOTr, "Die Wirkung der Grtmdrechre bei F' illen mit
Ans andsbezug", B 4datederDeutsd:en Gesdlsdmfifiir Volkera t, vol. 38, Heideiberg, C. F Miiller, i998, 154 p.; D.
LOOSC /ELDEe, S, "Die Ausstrak[ung der Grund- und Mensehenrecht auf das IntemationaIe Privatrecht",
RabdsZ., 2001, 463-491.

La doct6ue beige s'est eUe aussi peneMe sur la question, v. A. HeYVaee, r, "Her gelijldleidsbeginsel in bet
Belgisch iritemarionaal huwelijks-, echtscheidings- en afstammingsrecht', R.W., 1991-92, i194-1202; I-!. JACOB,
"Het gelijkheidsbeginsel in her Belgiseh intemationaal huwelijks- eehtsclaeidings- err afstammingsrecht", R.W..,
1992-93, 26-30 et 8. SAROLEA, "L'ordre public international et h Convention Europenne des droits de l'homme
en mati re de filiation", R. T.D.F., 1996, 158-163.

1 G. KAUFMANN-K -1LER c in r met` Qud t#bard dddde? Qud e i s app ique 98. Elle r&ume cette e gence par
l'expression de "Zttmutbarkeit" du for.
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6rude d6j i 6voqu6e n'6tait pas de questiormer les fondements m4mes du syst me de

comp6tence, mais seulement de corriger les r gles les plus perverses.412

De la m me mani re, les analyses que l'on vient d'Evoquer concluent gEn6ralement la

seule Elimination des chefs de competence les plus abusifs. La settle conclusion pcs/ti e qui

semble pouvoir &re dEduite de l'article 6 de la Convention est sans doute l'obligation

pour les Etats de mettre un for t la disposition du demandeur en l'absence de for
&ranger competent, on encore lorsque ce for ne r@ond pas aux garanties minimales
d'une bonne administration de h justice.413 Cette obligation correspond t l'interdicfion du

d6ni de justice qui est gEn6ralement d6duite du droit international.

75.   Controverse sur le caractbre in6quitable de certaines r gles de competence
- On constate en outre qu'il n'y a guere d unantrmte sur I etendue exacte du r61e nEgatif
assign6 aux droits fondamentaux, et donc sur la marge de manoeuvre dont disposent les
Etats. Pour certains le for de la nationalit6 du demandeur, tel qu'il existe encore en drok
fran ais par exemple, ne peut 8tre justifi6 t la lumi6re des exigences du proc s

6quitable.4 4 D'autres, h l'instar de M. Ge/rrer, soutiennent de fa on plus convaincante que
le for de la nationalit6 du demandeur ne constitue pas en tam que tel une violation du

droit t un proc s Equitable, ni de l'interdiction de discrimination bas6e sur la
nationalitE.4i5

Ii n'y a pas non plus unanimit6 sur les chefs de comp6tence de la Convention de
Bmxelles : 1 off pour M. Schlosser, le for de l'action p6nale pent mener t des abus,416 Ch.

Chalas montre que les r gles de la Convention de Bruxelles pr6voient eUes-m4mes tree
limitation de ce for, qu'elle justifie par ailleurs par un souci de concentration du
contentieux.417 On voit qu'il reste s'accorder stir l'ampleur de la correction qu'apporte le

droit hun proc s 6quitable aux r gles de competence. Ceci est d'autant plus vrai qu'on

412   P. SCI-ILOSSER,/'G Ri¢; Dir. Int., 1991, (5), 13 ("On the European continent an akeration in the general approach

is not required. Nevertheless hus n fights approaches in Europe may correct particular misconceived legislation
or compel adaptation of rules which might have been defensible in earlier times").

•                                                         •   .         ^
413   F. MATSaqER, Lc, Vierme, Manzsche 1993, 7%80 (l'auteur note cependant qu une telle obligation ne nalt que

• *     p              .   .                                          ^                           , •lorsque le liuge presente un certain lien - Inlandsbezug - avec le for) et du meme auteur, Lc, Tractate am'ae
franfais DIP, 1996-97, (211), 218 (iorsque l'affaire pr sente des liens suffisamment &roits avec un ordre juridique,
celui-ci doit mettre un for l la disposition des parties pour viter un d ni de justice). Dans le m me sens, K

GEIMER, /.c, Heidelberg, M/filer Verlag, 1993, 258-259 et A. HELDRKI, ac, 1969, 138-140 (qui parle d'une
"subsidiire Notzustindigkeit zur Vermeidung einer Jus tizverwelgerung").

414   P. ex. D. COHEN, "La Convention euxop6erme des dmits de i'homme et le droit international priv fraw ",

R.CD.I.P., 1989, (451-483), 454-463 (l'auteur de conclure clue "Les articles 14 et 15 de notre code civil heurtent
donc, en certaines hypotheses, Ia Convention europ6erme des dmits de l'homme", 463). V. 6galement P.
Sa-KOSSER, Lc, Ri Dir. Ira, 199I, (5), 23-24 (selon qul la nationalit6 du demandeur ne peut justifier la
revendication de comp&ence m rne dans les affaires d'&ats). Dam le m me sens, IK MuIRWATr, "Les principes

g n raux en droit international priv fran ais', ].D.Z, 1997, (403-415) 412 (l'auteur d6nonce en particuller le
caract re indirectement exdusif conf6r6 par la jurisprudence fran alse aux articles 14 et 15, qui a pour
cons6quence de priver d'effectivit6 la ci4ance constat e par un tribunal &ranger . l'encontre d'un d6biteur

fran als. EUe y voit une situation "attentatoire la lois au principe de non-disctlmlnat!on, de l'galit6 des armes,

voire de l'acc s . la justice [.. ]"). Dans une autre contribution, Mine. Muir PTatt esttme que, sle privilege de
juridiction fair peser sur le justiciable &ranger une contrainte en soi incompatible avec les choirs fondamentaux, il

serait par trop ra&cal de voulrur labolir. Elle suggere au contralre un amenagement, qua conferera*t au luge a
faculte de decliner I exerc ce de sa competence, ma s egalement de 1 exercer s besom est (H. MUIR W Tr, Dro,t
judiciaire international. Qui a peur de Ia comp6tence exorbitante?',Jusdo . Revxeg&drale dedroi prcca sud, 1995, n°

2, (332-341) 338-339). V. 6galement les h6sitations de H. GAUDEMET-TALLON, ac, Ray.ceil des muG 1991-I, t. 226,

(9), 60-61.

4is   IL GEIMER,/.c, Heidelberg, Mi er Verlag, 1993, 258-259 (M. Gelver relive que le for de la nationalit6 est utilis6
couramment dans de nombreux pays dans les litiges relatifs l'6tat des persormes).

416  P. SCHLOSSEI , c, Ri'. Dir. Ira, 1991, (5), 24-25.

4i7   ( . C IALAS, 2001, 432-434.
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t  i                               A                                                ! •  .
s'accorde generalement pour reconnmtre aux Etats une certaine rna e d appreciation
dam la raise en oeuvre des exigences du proc s 6quitableY

76.    Une approche trop restrictive de la comp&ence intemationale   La
possibilit d'invoquer le droit i tin proc s 6qLfitable comme m canlsme de correction des
r gles de comp&ence fak enf'm peser sur ces r gles le danger d'une mficonnaissance de la
pluralitfi des objectifs qui peuvent informer la d&ermination de la comp&ence. Le droit
au proc s 6quitable protege avant tout le d fendeur. Or la revendication de comp&ence
dans le chef d'un Etat peut viser d'autres objectifs, comme par exemple le souci d'une
bonne administration de la justice ou encore ceM de concentration du contentieux.
L'analyse des r gIes de comp&ence au regard du seul droit tm proc s 6quitable risque
d s lors de m connakre les autres consid6rations qui peuvent influencer la d6finition des
limites de la comp&ence.

On doit sans doute comprendre en ce sens les critiques des observateurs qui en appellent
a une certaine prudence dans la confrontation entre les deux types de normes.419 I1 en est
d'autant plus ainsi dam le contexte de l'espace judiciaire europ6en : comme on le verra,
les r gles de comp&ence europ6enues r6pondent t des objectifs pr6cis, qui ont 6t6 mis en
lumi re par h jurisprudence de la Cour de Justice (irfra, n° 93). Parmi ces objectifs, la
pr6visibilit6 des solutions et la s6curit6 juridique occupent une place importante. La
jurisprudence de la Cour trahit une volont6 d61ib6r6e de faire primer ces consid6mtions
sur le souci d'assurer la proximit6 entre le juge et le litige. L'intervention du proems
6quitable viendrait perturber l'6quilibre ainsi atteint. Si une correction n'est pas exclue,
elle devra n6cessairement passer par une r6forme des r gles de la Convention.

En outre, il faut insister sur ce que le proc s 6quitable ne saurait &re invoqu6 de fa on
abstra/te, en consid6ration de la seule question de la comp&ence intemationale. Comme

•   o .                        t            ^                      • • •               •            t
on 1 a judicleusement remarque, le controle de la conforrmte a la Convention europeenne
ne consiste pas fi %rifier abstraitement la validit6 du texte incrimin6, mais dok au
contraire &re envisag6 concr tement, en pleiue connaissance des circonstances de chaque
esp ce.42° Ainsi il n'est pas exclu que le juge tienue compte dans son appr6ciation du
camct re 6quitable de l'assignation, des possibilit6s r6elles de d6fense dont dispose la
pattie qui invoque l'article 6. Lorsqu'un citoyen aUemand est assign6 en Belgique, ces
possibilit6s seront diff6rentes selon qu'il r6side Aix-la-Chapelle et dolt compar£tre
devant les tribunaux de Liege ou qu'il r6side Munich et est attrait devant les tribunaux

41s   K GEIMER, Lc, Heidelberg, Mii!ler Verlag, 1993, 225 ('Ermessensspielraum') ; F. MKI3CHER, to, Vienne,
Manzsche, 1993, 73-74 et du m me, Lc, in Tra corradfrargais DIP, 1996-97, (211), 227 (la Convention Iaisse
aux Etats une marge d'appr6ciation. I2 choix des rgles de conflit n'est pas command6 par la Convention, ii faut
seulement fake attention respecter les prlncipes de base comme 1'interdiction de discrimination).

4t9   P. ex. J. BERTELE, c c, 1998, 209-210 (M. Bertde se montre tr s ctitlque t l'6gard des theses de MM. Schlosser et
Gelmer et plalde pour une interpr&atlon prudente de l'article 6, qui n'aiUe pas au-delde ce que les Etats parties
l la Convention ont voulu). On dolt sans doute comprendre en ce sens l'h6sitation de C McLadakm, qul 6voque
un risque de "colonisei ' le champ des droits de l'homme pour un but qui n'est pas le ieur (tc, A ravm de La
Ha3edeDroi¢I , 1993, 142).

V. 6galement la r6serve exprim6e par M. Mayer de fa on plus g6n6mle t l'6gard d'un contr61e 6ventuel des r gles

de eon t et de juridictions t la lumi&re des droits fondamentaux. Selon cet auteur, le plein contr61e des organes
de Strasbourg ne devrait s'exereer qu' i'6gard des esp ces internes, un contr61e plus 'souple' devant tre pr6f6r6
pour les situations pr6sentant un 616ment d'extran6it6 (P. MAYER, "La Convention europ6enne des droits de
l'homme et l'application des normes 6trang res', R.CD1.P., 1991, (651-665), 665). L'auteur note qu'il serak
souhakable qua h contr61e sok suffisarnment souple pour clue chaque Etat conserve la makrlse de ses r gles de
conflk de jutidiction et de lois.

42o  P. COURBE, note sous Cass. ft., 31 janvier 1995, D., 1995, jurispr., (472), 473, n° 16 e.s. Dam le m me sens,.l.-P.

KRAFFT, ac, 1999, 15-16.
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d'Ostende. On le voit, il n'est pas question ici de se contenter de condamuations

gEn6rales.

77.    Conclusion - Au terme de cet aper u, on peut conclure clue la rencontre entre Ia
competence intemationale et les libertEs fondamentales n'est pas de nature apporter

une contribution decisive t la pr6vention des conflits de procedure. Certes, le droit au

proc s 6quitable peut se montrer d'une aide prEcieuse pour corriger certaines r gles de

competence trop larges. Certes encore, le proc s Equitable peut a irer l'attention sur les

inEquilibres qu'engendrent des r gles hErit6es du passE.

Tout comme le droit international, le droit au proc s Equitable est toutefois au mieux

appel jouer un r61e r On peut douter de la viabilit d'un syst me de r gles de

competence enti rement fond sur ce principe gEneraL Les imp ratifs de pr visibititE et

de s cufit juridique en souffriraient trop, de mme que les autres considerations qui
peuvent jouer un r61e dans la determination des limites de h competence. L'appel aux
normes supErieures n'a en d finitive vocation qu' exercer une influence rmrg/ a/e sur la

competence intemationale et, par consequent, galement dans la prevention des conflits

de procedures. I1 convient d s lots d'explorer les possibilit s offertes par la coordination

des r gles de competence.
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CHAPITRE 2

LA  COORDINATION  DES  REGLES  DE  COMPt TENCE

78.    G n mlit& et plan - On a constat les limites de l'appel aux normes snp rieures

dans la pr6vention des conflits positi s de comp&ence. La d6marche est loin d'&re
inutile; elle ne sera toutefois que d'une aide marginale dam la prevention des fors
concurrents. La subordination des r gles de comp&ence t un socle commun issu de
normes sup&ieures n'est toutefois paste seul remade pour mettre de l'ordre dans les
revendications concurrentes de comp&ence. Comme le note Mine. Gauchrret-Tallon,421 la
coordination des r gles de comp&ence peut galement trouver sa source dans les efforts
individuels de chaque Etat (section 1). On va voir que, s'agissant de pr venir Ies conflks
de comp&ence, ces efforts sont n&essairement limit,s. C'est pourquoi il faudra dans un
second temps se pencher sur les possibilit& offertes par la concertation intemationale

(section 2).

Section 1 : La coordination d'origine nationale

79.    Deux m&anismes d'origine nationale pennettant de coordonner les r gles
de comp&ence - La prevention des conflits de procedure est un objectif qui ne peut
hisser les ordres juridiques indiff rents. I1 ne s'agit certes clue d'un objectif parmi

d'autres, qui ne pourra d s lots &re d&isif dam toutes les situations. I1 pent toutefois
exercer une certaine influence sur les choix que va effectuer chaque ordre juridiqne dans
la d limitation de la comp&ence intemationale de ses tfibunaux. Cette influence peut se
traduire dans des m&anismes vail&. Nous nous proposons d'en examines deux.

1.   Prise en compte de la r gle de comp&ence &rang re

80.   Assainissement  du  contentieux  par  l'autodiscipline  des  Etats
L'unilat&alit et le caract re altematif des r gles de comp&ence intemationale ont d j
& voqu& (supra, n° 31). Chaque Etat d&ide librement, sons r&erve des limites, bien
timides, qu'imposent le drok international et le droit un proc s quitable, des
circonstances qui justifient la saisine de ses tribmaaux. De la coexistence des r gles

nationales alternatives nak la possibilit pour les justiciables de saisir plusieurs tribunaux

du m me litige. Pour vker cet e concurrence de lots, un Etat pent envisager de tenir

compte, dans la d lh tation et/ou l'exercice de la comp&ence de ses tribunaux, des
r gles de comp&ence en vigueur t l'&ranger. Ainsi contfibuerait-il t l'assainissement du

contentieux international par la r duction des procedures concurrentes.

La prise en compte des r gles &rang res peut intervenir t demx stades diff6rents : elle

pent conditionner l'existence m me de la comp&ence oll au contraire s'artacher son

exercice. Nous allons examiner successivement ces deux hypotheses.

421   H. GAUDEM/T-TALLON, "La comp&ence judiciaire intemationale dlrecte l'aube du XXI me si&le. Quelques

tendances', in C/ p0ur/e s/ e, Paris, Dalloz, 2000, (123-148), 141, ri° 159.
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A.    PRISE    EN    COMPTE    DES    RI GLES    DE    COMH TENCE    t TRANGt RE    DANS    LA
D LIMtTATION DE LA COMH TENCE DU FOR

81.    Quelques applications ponctuelles de la prise en compte des normes
6tmng res dam le proc s civil international - Peut-on imaginer qu'un ordre juridique
tienne compte, lois de la definition de ses r gles de competence, des revendications de
competence des autres Etats, de mani re t Eviter des conflits de competence? Le
ph6nom ne de la prise en compte des normes 6trang res n'est pas inconnu du droit
international privE en g6nEral,422 et des conflits de juridictions en particulier.

Le drok compare fournit quelques exemples d'application de l'idEe de prise en compte de
la norme Etrang6re i l'occasion d'une procedure intemationale. L'exemple le plus connu
est sans conteste la reserve dont sont assorties certaines r gles de competence, dont
l'exercice est subordonnE l la circonstance que la decision furore puisse sortir ses effets
dans un autre Etat intEressE fi la cause. On cite classiquement 423 pour iUustrer cette
possibilitE le paragraphe 606a du ZPO aJlemand,424 ainsi que l'article 77-2 de la loi suisse
sur le droit international privE.425 Dam les deux cas, le 16gislateur a impose au juge de
s'assurer qu'aucun obstacle fondamental ne viendm pamlyser l'exEcution l'6tranger de
sa decision. Le but avouE de cette restriction apportEe fi la comp6tence du juge du for est
d'Eviter l'intervention des tribtmathx du for lorsqu'il est manifeste clue cette intervention
restera vaine.426 I1 s'agit surtout dans les mati&es d'Etat, d'assurer la continnitE du statut
des peisormes.427

L'hypoth se pardculi re du pror t de remm issance, dont M. Pzb ne sonhaite la
gEnEralisation, ne vise pas t proprement parler la prise en compte de h r gle de
competence Etmng&e.428 Ce sont plut6t les r gles Etrang res relatives i l'effet des

422   V. l'6mde de P. KligSCH, Lefait duprinos rang r, Paris, LGDJ, 1994, sp6c. pp. 328-383.

423   P. ex. P. LAGARDE, "Perpetuatio fori et litispendance en matire internatinnale', in Mdanges aM2& 2 D
Hdlea , Paris, Litee, 1990, 242 e,s. et l'6tude d'ensemble de P. PlOOI , "La m6thode de r6f6rence . l'ordre
juridique comp6tent", Roy,'//d 00urs, 1986, voL 197, (233), 27'-286.

424   Selon cette disposition, "Les tribunaux allemands sont comp6tents en matire matrimoniale [...] lorsque run des
conjoints a sa r6sidence habituelh sur le ter&oire de la R6publique f6d6rale d'Alhmagne, moins que la d6cision

rendre ne soit manifestement recoimue par la loi d'aucun des Etars dont l!un des conjoints est ressomssant'. V.
les commentaires de H. SCHACX, 1996, 145-147, n° 369-375. Sur h port6e de cette rSgle apr s l'entr6e en vigueur
du R glement Bmxelles II, v. D. HE.NRICH, I Farrd a o'x, 2 me 6d., Frankfurt aM, Verlag flit
Standesamtswesen, 2000, 141.

425   Sill" cerce dlsposkion, v. A. BUCHER, Dmit intemafiona priv6 suisse. II Personnes, famille et successions, Be,
Helbing & Lichtehnhan, 1992, 241-243 et V. MOSIMANN, "Art. 77", in Intemationahs Privatrecht. Kommentar
ztun schweizerischen Pfivatrecht, I-! HONSELL e.a, (6ds.), Basel, Helbing und Lichtenhahn, 1996, 501-506.

426   Mine. Gaudemet-Tallon yvoit un "m6canisme de coordination d'origine natlonale" : H. GAUDEMET-TALLON,
LC, in Cldspourlesi de, Paris, Dalloz, 2000, (123-148), 142, n° 160.

427   En drok anglais, Ia facilit6 avec Iaquene h d6cision anglaise pourra 6tre reconnue dam d'autres pays constitue tm
faetetlr qui est pris en eompte dans I'appr6ciation du camctre appropri6 des lots, en application de la doctrine
dufi wn non . V. p. ex. InH Crecliz & Inwswmem Conp. (Oeerseas) Ltd a Shaikh Kamd A dha [1999] I.LPr
302 et Dubai Bank Lad Abbas, [1998] I.L.Pr 391, 404. Le sort 6ventuel de la d6cision du for devant le juge
6tranger de la reconnaissance ne constitue plus alors un obstacle dirimant la comp6tenee du for mais bien une
elrconstance parmi d'autres dans l'appr6ciation de l'oppommit6 de son exercice. V. aussi K. KERAMEUS,
"Enforcement in the Intematioanl Context", RecueiLdes tours, 1997, voL 264, (183), 399, n° 143, note 1059.

42 L'exigence de la reconnaissance a 1 ewanger de la decision consrame une vanante de la theone de 1 qul
entend fonder Ia comp6tence intematinnaie sur la possibilit6 de dormer tree suite pratique au jugement. On salt
que l'effecdvit , elle-m me d6duite du drois international, a largement inspir6 la doctrine anglaise de &ok
international priv6, v. la premiere 6dition de l'ouvrage de G. C. G-3ESHIRE, P iv e bgz'rmffo la Oxford, 1935,
50. Cette insistance sur l'effectivit6 comme limite l la comp6tenee intemationale se retrouve 6galement chez J.P.
NIBOYET, Tza/t.d de dm/t bzernatkw.d pr/A, VI, Paris, Sirey, 1949, 266-268, n° 1719 (qui invoque le principe du
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jugements qui sont vis es,429 Ii est toutefois quelques h) ooth[ses, llmit es, dalls lesquelles

la prise en consideration porte directement sur ta r[gte de competence trm g[re, On peut

voquer le m c Jsme bien connu de la r ciprocit dont est parfois assort[ un priv[[ge de
juridiction, comme par exemple l'article 638 du Code judiciaire belge,43° La prise en
compte du droit Etranger, qui amine de nombreuses difficult s d'application,431

conditionne alors une mesure de /on.

82.   Quelques applications ponctuelles de la prise en compte des nonnes
trang res dans le procbs civil international (suite) - L'gfg e dont on a pu parer

certaines r gles de competence exclusive, participe du m me raisolmement : lorsque l'on
corff re une r gle de comp&ence un effet 'r flexe',432 on pretend l'appliquer par
analogie lorsque les Elements de rattachement qu'elle retient, se mat rialisent dam un

ordre juridique &ranger. Ceci permet aux tfibunaux du for de refuser de se d clarer

comp tents alors m me qu'ils le seraient sur base d'autres r gles de competence, du
moius lorsque celles-ci sont jugEes moins fortes que la r gle ainsi 'bilat ralis e'.

A premiere rue, l'op&ation ne met en jeu que les seules r6gles & comp6tence du for,
dont l'une, qui occupe une place pr@ond6rante dam h hi6rarchie, se voir conf6rer un
effet extraterritorial qui emp che les autres de se r6aliser. En r6alit6, la th60rie de l'effet
r6flexe, dont il n'est pas encore 6tabli qu'elle puisse s'inscrire, et si oui, dam quelle
mesure, au sein de l'espace judiciaire europ6en,433 suppose n6cessairement que le juge du
for prenne en compte h r6gle de comp6tence pr6vue par le droit 6tranger. Comment
imaginer en effet que le juge europ6en du domicile du d6fendeur par exemple d6cide de
renoncer une comp6tence que la Convention ou le Rfiglement lui attribue, parce que la
contestation porte sur un bien immobilier situ6 dam un pats tiers, sans qu'il se soit
d'abord assur6 que ce pays revendique effectivement comp6tence sur cette contestation ?
La courtoisie dont il ferait preuve conduirait alors un d6ni de justice ! Indirectement d6s
lors, il faut supposer que l'effet r6flexe passe par une prise en compte de la r gle de

comp6tence 6trang6re.

83.   La prise en compte des r gles trang res de competence, une idle fi rejeter
- Ces quelques applications particuli res, qui posent d'ai eurs de grandes difficult s
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433

tribunal "qui est assur6 d'avoir le densier mot"). L'effectlvit6 semble avoir ensuite regu un bon accueil au
Qu6bec, v. E. GF, OFFIER et G. GOLDSTEIN, DMt/mxanat/ pr2v T. 1 : T/ /e g6 a/e, Cowansvine, Ed. Yvon
Blals Inc., 1998, 303, n° 129 (ces auteurs en font l'un des deux "principes g6n6raux" de d61imltation de la
comp6tence intemationale c6t6 du principe d'opportunit6). V. 6galemens le dictum de la Cour Supreme du
Qu6bec dans l'affaire ASG Irtdustries Inc. C Corporation Supers l, [1983] RCS 781, [1983] 1LDJ. 340 (C&A) (selon
lequel "il est de principe en droit international que les tribunaux d'un Etat ont juridlction sur tome matire au

sujet de laquelle ils peuvent donner une adjudication efficace, mais n'ont pas de juridiction sur les matires au

sujet desquelles leur adjudication n'aurak pas l'efficacit6 de faire produlre les effets et les droits qui doivent en
d6couler [... ]"). A dale les observations de M. MIAJA DE LA MUELA C, R e/ de e aTs, 1972-I, t. i35, (1), 85, surle
prlncie de l'effectivit6 et ses cons6quences sur la comp&ence intemationale, ainsi que I. Szmz¥, I, na*ional Cizil

Pnm/me, Seythoff, Leiden, 1967, 311.

On peut d'ailleurs constater, avec M. sda , que l'introduction d'une telle condition ne vise pas avant tout t

rendre hommage au droit tranger, reals plus directement 6viter Ia naissance de rmxnFmm da ?ars, H.

SC CK, 1996, 83, n° 210. La subordination de la comp6tence intemationale des tribunaux aUemands i la
reconnaissance de leurs decrs ons a                       '                 '.....  l'6tranger est en outre depuis longtemps contestee, v. H. BAUaR,

j /rcerr or de mbur oc dd/s an / et a/]er rds. E de amFaratRe,Patls, Dalloz, 1965, 32-36 et les r f rences.

Les droits autfichien et italien cormaissaiens jusqu'en 1983 tesp. 1995 une r gle comparable.

V. r cemment l'aper u que donnens MM- Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 575-583.

La formule est de G. A. L. DROZ, 1972, n° 164.

On sait qu'une controverse couve toujours sur la question de savoir si les r gles de comp&ence exclusive pr vues

par la Convention de Bruxelles doivent [tre assorties d'un effet rflexe, v. p. ex. H. GAUDI MET-TALLON, 1996,

60, n° 84 et pour une tude tr[s fouilIe, A. NUYTS, n° 230-232.
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d'application pratiques, sont loin de constituer une th orie g n rale de la prise en
consideration de la r gle de competence trang re. I1 s'agit chaque lois d'applications
ponctuelles, qui ne visent d'ailleurs pas exclusivement favoriser l'harmonie des
solutions.434 I1 serait t notre sens peu judicieux d'imposer une telle prise en compte
comme r gle g n rale.

Line telle r gle pr senterit tout d'abord de nombreuses difficult s pratiques. Elle
n&essiterait une connaissance encyclop dique des confli de juridiction, laquelle ne
peuvent prEtendre m me les meiUeurs sp cialistes de droit comparE, sans parler de la
n cessit de tenir compte des nombreux changements et volutions dans ce domaine. I1 y
a plus. M me si on r duit le champ de la comparaison t quelques pays voisins, l'exercice
paralt fort dangereux : une chose est pour un Etat d'observer une certaine r serve dans la
formulation des r gles de competence afin d' viter de multiplier les fors exorbitants,
autre chose est de s'imposer de tenir compte des revendications trang res de
competence pour viter tout prix les concurrences de proc dures. A vouloir pr venir le
chevauchement des r gles de competence, un Etat en viendrait vite t r duire ses
pr tentions t la portion congme.

Tout est en effet prEtexte i competence concurrente : dans un cas, le for tranger
s'appuiera stir le domicile du d fendeur pour asseoir sa comp tence, dans l'autre sur le
lieu d'ex cution du contrat, dans un troisi me enfin sur la localisation du dElit. Comment
tenir compte de routes ces hypoth ses? I1 est quasiment impossible de pr voir et, a
fortiori, de pr venir les hypotheses off les r gles de competence feront double emploi. A
ce rythme, la plupart des r gles de competence deviendraient vite suspectes. M me la
r gle traditiouneUe du domicile du dEfendeur pourrait se r vEler source de conflits d s

lots qu'un Etat tranger peut revendiquer competence fi l'Egard du m me litige, par
exemple en en appelant la nationalit des parties.

84.    La prise en compte des r gles trang res de competence, une idle fi rejeter
(suite) - On le con oit ais ment, la prise en compte des r gles de competence trang res

obligerait un Etat t abandonner quasiment toute emprise sur les litiges intemationaux. I1
est donc exclu qu'un Etat se laisse exclusivement guider dans la d termination de ses
r gles de competence par ce qui se fait l' tranger.43s Personne ne pretend du reste
imposer une telle obligation aux 1Egislateurs nationaux. Les encouragements fi une
certaine moderation dans la revendication de competence sont g n ralement plus
modestes. Ainsi on enseigne que l'une des r gles g n rales dont le respect s'impose lots
de la d termination des limites de la competence des tribunaux, est celle de la ni prc td ..

idEalement, il conviendrait qu'un Etat ne revendique competence pour ses tribunaux que
pour autant qu'il soit pr t en reconnaltre dans les m mes circonstances l'exercice dans
le chef d'un tribunal tranger.4 6

Certains en ont m6me appel6 dans ce contexte t l'imp6ratif kantien (d6j 6voqu6, supra,
n° 15) qui, transpose i h question de la competence intemationale, voudrait qu'un Etat
rEdige ses r gles de comp6tence de mani re telle qu'eUes puissent servir d'exemple pour

434   P. ex. hypoth se de l'artlcle 638 C Jud.

43s   Les autettrs aUemands s'empressent d'ailleurs de noter que le souci d'harmonie intemationale n'a rien d'absolu et
qu'il dolt composer avec d'autres objectifs tout aussi 14gitimes, par exemple H. S<53AG ., 1996, 82-83, n° 210.

456   P. ex. Aj HI LDRI(I-I, ac, Berlln/Tilbingen, Walter de Gmyter/J. C. B. Mohr, 1969, 105 ; H. SC-IAC<., 1996, 82, n°
209   Ideal w' re es also, wenn jeder Staat nur soviei an Zust ndigkek ffir sich beanspmche war&, wie er
umgekehrt anzuerkermen berelt ist".
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les autres EtatsY La doctrine allemande a syst6matis6 ces consid6rations, qu'elle
regroupe sous l'expression 'Ordmn imeressen', que l'on pourrait traduire par 'les objectifs
li s l'harmonie intemationale'. L'id6e est que ces objectifs doivent sons-tendre h
formulation des r gles de comp6tenceY On est bien loin d'tme subordination
syst6matique de la comp6tence du for aux revendications 6trang res. La prise en compte

de la r gle de comp6tence 6trang re petit toutefois galement intervenir un stade

ult6rieur. Elle prend alors la forme d'un mmo/de comp&ence.

B,           LE RENVOI DE COMP] TENCE

85.   Application du principe du renvoi aux r gles de comp6tence   Le
m6canisme du renvoi est bien connu. I1 permet, l t o4 il est accept6, un ordre juridique

de tenir compte des r gles de conflit en vigueur dans un Etat &ranger, dans le but avou6,
m6me si pas n6cessairement atteint, de contribuer l'harmonie intemationale des

solutions. L'application de ce m6canisme aux conflits de juridiction, et t la question de la
comp6tence en particulier, est moins souvent 6voqu6e. 11 s'agirait alors pour un juge de
prendre en consid6ration les r gles de comp&ence de l'Etat que ses propres r gles

'd6signent' comme pouvant se saisir du litige.

•     •          t • *        tLe mecamsme a ete mvoque dans la doctrine allemande comme solution aux conflits
n6gati;s de comp6tence : 439 pour 6viter le d6ni de justice, le tribunal aUemand,
incomp6tent selon ses propres r gles, pourrak toutefois se saisir du litige lorsqu'it est
deslgne par les regles de competence d'un autre Etat. M. M///deer prefere ainsi cetxe

solution i l'introduction '         '   ' 'dun for de necesslte, en ce qu'elle permettrait selon lul d'6viter
le reproche d'un exercice iU6gitime de comp&ence qul poLrrrait affecter une future
d6cision allemande fond6e sur tin tel for de la derni re chance.44°

C'est 6galement autour de la constatation de la carence d'une comp6tence 6trang re et de
la crainte du d6ni de justice qui pourrait en r6sulter, qu'on a pu 6voquer le renvoi de
comp6tence dans la jurisprudence fran aise, notamment en mati re de statut personnel.
Le principe - aujourd'hui heureusement abandonn6 - de l'incomp6tence des tribunaux
fran ais dans les ]itiges entre 6•rangers, pouvait ainsi tre contourn6 en invoquant une
comp6tence fond6e sur le renvoi fair par les r gles 6trang res de competence
intemationale.441 Tout en d6nonFant la circonstance qu'une juridic•ion frawaise ait t

statuer sur l'injonction d'une 16gislation 6trangre, N/bo3et croyait pouvoir d6celer
l'application du m6canisme du renvoi de comp6tence dans certaines d6cisions.442

43x   Selon A. MIAIA DE LA MUEL& ac, Reo4d d s axas, 1972-I, t. 135, (1), 46, le l gislateur national est invit6 . , 6viter
que i'usage de sa libert6 de r6glementation de la comp&enee judicialre intemationale [devienne] h source de
r sultats d6favorables pour le d veloppement normal du tl-a fie priv intemationaI (v. aussi pp. 20-21).

43s   P. ex. I- SaqACK, 1996, 82-83, n° 209-213; FL KRONKE, Distributie bepaalt attfibutie. Intemafionale
Zust indigkeit zwischen Faustregel und Kodifikation", in De imermtionale wn de Nederlandse redoter wlgeas

de palirwn wn Ix* lVbode n Bu wrtijke Redmwrderir NIPR num6ro special, 1996, T.M.Q Asser
Instituut, (44), 53-54.

439   V. surtout E. MILLEKERN imemaaom K konflik Versuda eines Beitrages zm Ldm zorn Ren im
,,tzaSomlen Zidlpnzess, Bielefeld, Gieseking Verlag, 1975, 81 e.s. et 6galement.l. S qRODEI',, ac, 1979, 798 e.s.

440   E. MILLEKEI O.C, 1975, 73 e.s.

I   V. st out la note de J.-P. NIBOYET, sous Cass., 23 janvier 1923, J.D.L, 1924, 161.

442   ff.-P. NIBOYi T, Tra de clni2 lpri VI, Paris, Sirey, 1949, 274-276, n° 1721-1722. V. 6galement Ies
auteurs cit6s par PH. FI NCESCAKIS, La t/x6v/e du remo/et co ¢/ s de sy t -m *n dm/t/memaSom/pr/d, Paris, Sirey,

1958, 253-257. Adde l'instkution du 'requerre' qul permettak au Moyen-Age le renvoi de comp6tence, mais
1E       rain s'6t d it   d   jufidi ti         "tmdquement lorsque la comp6tence de ' tat souve       en a  aux eux     cons concemees.
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86.    Le renvoi de competence, tree mauvaise solution pour les conflits de
procedures - Le renvoi de competence - dont M. Francescakis crivait qu'il s'agissait
d'une <, extravagance th orique >> 443 - repose en r alit stir une fix /on, puisque aussi bien
l'uniiat ralit , bien comprise, des r gles de competence rend impossible l'attribution de
competence t usa tribunal par les r gles d'un autre Etat que le sien. C'est en d non ant
cette fiction, et les difficult s pratiques d'application du renvoi,444 qu'une doctrine
majoritaire rejette l!application du renvoi de comp&ence.445 M. Kmphdkr a tr s justement
montr que le renvoi de comp&ence se heurte l'enracinement national des r gles de
competence : celles-ci repr sentent le r sultat d'une mise en balance de diff rents
objectifs, entre lesquels le l gislateur national a &abli un quilibre. Cet quilibre serait
rompu si tin tribunal venait fonder sa competence sttr une r gle trang re etle m me
fruit d'une  '  ....  446      P       '             p "   "  '

decision politlque.  Pour repondre a un venmel dem de justice, ces auteurs
pr f rent euvisager l'introduction d'un for de n cessit . M. Fran0escak ? a par ailleurs

J                                    p     i          p • ,     ,         s    •  ,      •             •
montre qu'tme lois les apparences ecartees, les declslous mvoquees a 1 appui du renvol de
competence, s'expliquaient par d'autres motifs.447

Le renvoi de competence, ultime avatar d'une vaine tentative d' tablir un pataU lisme
entre conflit de lois et conflit de juridictions, n'apporte en outre aucune solution au
conflit positif de competence.44s Au contraire, cette technique n'a pas vocation tre
invoqu e lorsque le for est competent : si l'on s'en tient au m canisme tel qu'il existe
dans le conflit de lois, le renvoi ne pourrait intervenir que lorsque le for est d pourvu de
competence! Dans ce cas, il n'est pas question de conflit positif. Une application
venmelle au conflit positif se r v lerait d'ailleurs inefficace : au mieux le for, competent

selon ses propres r gles, pourrait-il aller chercher dans les r gles de competence
trang re, la confirmation que celles-ci pr voient tin chef de competence identique celui

sur lequel il se fonde. Au pire y apprendrait-il que le tribunal tranger revendique une
comp&ence exclusive. Dam les deux cas, cette constatation ne saurait le priver de la
competence qu'il exerce. Bref, le renvoi de competence ne semble pas tre de nature
rem dier la concurrence de proc dureso

La prise en compte de la r gle de competence trang re a d montrfi ses limites. I1 est
toutefois un autre m canisme qui permet de coordonner les competences.

443   PIZ FI ,ICESCAKIS, ac, Paris, Sirey, 1958, 253, n° 264.

444  Qtli imposerak au juge du for d'examiner Ies rgles de competence de tousles Etats pour volt si Pun d'entre eux
lui 'amlbue' competence I Dam le conflit de lols, cette diffieult est vit e puisque par hypoth se Ie syst me de
conflit competent est ccmnu.

4 H. S qACK, 1996, 156, n° 399 ; J. KROPHOLLER, "Intematlonale Zus ndigkeit", 275-276, n° 200-202 ; tL
GEIMER, 1997, n° 1018; H. BAUER, aC, 1965, 148-149; .4. MIAJA DE LA MUELA O.C, Roc ffd des , 1972, t. 135,
58 et CIq. FRAGISTAS, ac, Reoseilcks coup, 1961-III, t. 104, 191-182. Corrt0. G. KEGEL, IrCe wCionales Pri utredot,

Mtinchen, Beck, 8a. d., 898, qui ne condanme pas la 'Verweisungszust'ndigkek' mais conseille la prudence
dam son utilisation >,. V. aussi PH. FRAN ESCAKIS, tic, Pai4s, Sirey 1958, 253, n° 264, qui d nonee Ia confusion
th orique ,, qui vient du paraU llsme que ion essaye d'&ablir entre eonflits de lois et eonfiits de juridiction, aiusi
que les observations de D. HOLLEAUX, duj'u e rar ..., Paris, DaUoz, 1970, i51-I63.

446  J. KROPHOLLER, "Intemationale Zust ndigkeit", 276, n° 201. V. aussi t£ BAUER, C, 1965, 145-146, n° i48.

447  PH. FRANCESCAKIS, at:, Paris, Sirey, 1958, 254-256. Pour h jtuispmdence allemande, v. H. BAUER, ac, i965, 139
142. Com. toutefols J.-L. ELHOUEISS, Personna/ e terr/tor/a/ en dm /rCemag/o pr/m; Th se Paris II, 2000, 401
402 (l'auteur s'attache fi d montrer que l'impuissanee &atique imposer une comp&ence juridictiormelle
&rang re n'est qu'un ,leurre et que si le renvoi de comp&ence jufidietiormelle n'est pas possible, on peut lui
substituer un renvoi classique ,, : d faut de pouvoir d6signer un juge &ranger et de lui imposer une
competence, le for peut appliquer directement le systme tranger de drok international privY, en ee compfis h
possibilit de renvoi. L'auteur yvoit un substitut au renvoi de competence. I1 est bien maigre, puisque l'affaire ne
quittera pas le giron du for).

448   V. toutefois propos de la seconde forme du renvoi de competence, FL BAUER, ac, 1965, 147-148, n° 150.
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2.   La comp&ence intemationale d&iv&, instrument de coordination du contentieux

87.    R61e de la comp&ence d6riv& dans la pr6vention des conflits de
proc6dures - Les contestations modemes r6pondent de moins en moins souvent au
sch6ma classique du demandeur, personne physique, qui s'oppose au d6fendeur, de
m4me qualitg Bien souvent le demandeur n'h&itera pas h assigner plusieurs adversaires,
dans l'espoir qu'au moins l'un d'entre eux puisse satisfaire une &enmelle condamnation.
Une partie assign& en justice peut t son tour @rouver le besoin d'int6resser un tiers t la

cause, qui pourrait le d6douaner ou supporter une pattie de la responsabilit6 qu'on lui
impute. Les litiges 'complexes' se sont multipli& t tel point qu'ils ont donn6 naissance t

une litt&ature sp6cialis6e.449

Lorsqu'ils se d&oulem dam un m me pays, divers m6canismes de conso clation peuvent

permettre an m me juge de connaltre de l'ensemble du litige. I1 n'en ira pas aussi
facilement lorsque le litige d6passe les fronti res nationales. Encore faudra-t-il en effet

que les r gles de comp&ence intemationale pennettent au jnge d'&endre son emprise sur
tousles aspects du litige. A d6faut, les parties se verront dans l'obligation de multiplier les
instances pour obtenir pleine justice. Partant on peut craindre l'appafition de proc6dures
concurrentes.

I1 suffit pour s'en convaincre d'6voquer le contentieux de la responsabilit6 du fait des
pro&tits : lorsqu'un consommateur victime d'un d6faut affectant un bien dont il s'est
rendu acqu&eur, sollicite des dommages et int& ts de son cocontractant, celui-ci voudra

namrellement appeler t la cause son propre foumisseur pour mettre en jeu son obligation
de garantie. Si les r gles de comp&ence du for le permettent, le m me jnge pourra
conna tre de l'ensemble du litige, &acuant aiusi tout risque de contrari&6 de d6cisions.

Dans un sc6nario tout aussi classique, la question de l'extension de la comp&ence peut

galement se poser t l' gard d' venmelles demandes reconventionneUes. Bien souvent en
effet, une procedure engag& concurremment se r v lera n'&re en r&lit qu'une banale
demande reconventiormelle : alors qu'une partie r&lame des dommages et int&&s pour
inex&ution du contrat devant les tribunaux du pays A, son adversaire engage tree action
concurrente devant les tribunaux du pays B pour obtenir l'annulation du m me contrat.

Cette demi re action aurait videmment pu &re form& par voie reconventionnelle
devant le premier juge, du moins pour autant que ses r gles de comp&ence lui
permettent d'en conna tre.

Ces quelques exemples montrent t suffisance l'int&& pour les Etats d'offrir t leurs
tribunaux une comp&ence '&endue' - par le blais de ce que l'on appelle g n&alement les

r gles de amp&r d n'z6e - pour rfiduire l'incidence des procedures concurrentes. Sices

r gles ne garantissent pas que les justiciables se laisseront n&essairement s duire par la

possibilit de confier l'enti retfi de leur litige un seul juge - il faudrait pour cela que tous

les fors soient gaux devant l'int&& des parties, supra, n° 4 - il demeure qne sur te plan

449 Pour le droit international privY, v. J. J. FAWCETr, "Multi-Party Litigation in Private International Law', 2..CL.Q,
1995, 744-770 ainsi que K. TAKAHASl-g, Claims for Cora'/daution and R emem in an Imernatk l Corc.ext Co ict

qgLa Dimensions 9¢TNMParayProadame, Oxford, Oxford Univ. Press, 2000, 305 p.
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des principes au moins, la comp&ence d6riv6e offre un excellent rem6de la dispersion
du contentieux.4s°

I1 n'est d s lors pas sans int6r& pour ia pr6sente 6tude d'examiner ce que les droits
nationaux offrent en la mati&e. Le droit compar6 r6v lera que les Etats r6servent un
accueil plus que rnitig6 aux r6gles de comp&ence d6riv6e (A). Seuls les droits de tradition
romane permettent leurs tribunaux de s'int6resser tousles aspects d'un m4me litige.
Cette premiere constatation, purement empitique, nous mckera i tenter de cemer les
limites de la comp6tence d6riv6e en droit international priv6. Pour ce faire nous
prendrons comme objet de r6flexion le for de la connexit6 en droit europ6en ).

A.   LES RI GLES DE COMPETENCE D] RIVI E, L XCEPTION EN DROIT C.OMPARE

88.    La perspective trompeuse de l'espace judiciaire europ6en - Pour qui ne
connait des conflits de jutidiction que la Convention de Bnlxelles et ses avatars, les r gles

de comp&ence d6riv6e s'imposent comme une 6vidence: pluralit6 de d6fendeurs,
demande en garantie et en intervention, demande rec0nventionnelle, le juge europ6en
peut, sous r6serve de certaines conditions il est vrai, &endre sa juridiction k toutes ces
hypotheses. Et cette extension parak 16gitime, puisqu'elle vise t favoriser la concentration
du contentiet x et, partant, pr6venir la naissance de d6cisions contradictoires.451 Point
n'est besoin de s'attarder sur h 16gMmit6 de cet objectif, h la lois pour les parties, t qui
l'on 6rite de devoir multiplier les instances, et pour les Etats, qui ne doivent pas crain&e
d'&re confront6s t des d6cisions contradictoires.

On pourrait en d6duire que la comp6tence d6riv6e est une valeur sure des conflits de
juridictions. Or rien n'est moins vrai. Malgr6 les avantages manifestes qu'elles procurent
pour une bonne administration de h justice, les r gles de comp&ence d&iv6e sont plut6t
rares en &ok compar6.452

89.    La comp6tence d riv6e en droit commun beige - Les r gles de cornp&ence
d6riv6e sont nombreuses en droit belge. Le Code Judiciaire pr6voit pas moins de trois
dispositions diff6rentes qui visem t permettre tree concentration du contentieux devant
le m6me juge. Le demandeur peut ainsi attirer en Belgique les co-d6fendeurs qu'il estime
indispensables t la cause (art. 635-1° G. Jud.). Le d6fendeur peut son tour formuler une
demande reconventionnelle ou encore obtenir qu'un tiers doive r6pondre de son
obligation de garantie devant ce m6me juge (art. 635-9 G Jud). Enfin, cerise sur le g teau,
le Code Judiciaire pr6voit 6galement un for g6n6ral de la connexit6 (art. 635-6° G. Jud.).

Ca faisant, le juge beige saisi d'nne demande tendant t la liquidation des successions d'un
marl et d'tme femme pour laquelle il fondait sa comp&ence sur le demier domicile de
l'6pouse en Belgique (art. 635-4° C. Jud.), pent 6galement conna tre d'une demande

450   M. Gddste/n et Mime. Ga 6voquent ainsi "l'utilit6" de ce type de rgle "dam une strat6gie globale d'opposition
t la mulfiplicatiori des proc6dures intematlonales paratl les", (ac, 1998, 339, n° 140. V. 6galemem les

justifications avanc6es par J. FAWCETr, LC, LCL.Q, 1995, 746 pour l'existence dun for de la consurk6 en droit
anglais.

45 V. pour Particle 6(1) de la Convention de Bruxelles, C.J.CE., 27 septembre 1988,/ d/fes e Baz rm Sda / , aff.
189/87, Rec, 1988, 5573, point 1 i, qui 6voque . son appui le Rapport enard.

452   V. l'aper u de droit compar6 de 13. SPELLENBERG, "Ortllche ZusrS.ndigkek kraft Sachzusammerdaang",
Z .Rl/Wzss., 1980, 8%131 et du m me Z.Z.P., 1982, 17-45. Com. 6galement S. LA CHINA, "La cormessinne nel
dititto processuale cive intemazlonale', Rm D/z. Prtc, 1988, 344-385.
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tendant la liquidation de la comanunaut6 conjugale ayant exist6 entre les deux 6poux.453
Voil la comp&ence intemationale du juge belge consid6mblement 61argie par le bais de
la cormexit6. Avec les autres fore d6riv6s dont il dispose, le juge belge devrait ainsi
pouvoir pleinement r6pondre au besoin de justice de parties soucieuses de lui sournettre
l'ensemble de leurs pr&entions.454

A l'avenir, h comp&ence 'attrape-tout' du juge beige devrak se perp&uer. Le projet de
Code de &ok international priv6 reprend en effet son compte les trois fore d&iv& d jfi
&oqu&.455 On va voir que rextension de comp&ence que permet le droit beige est isol&
en droit compar&

90.    Comp&ence intemationale d&iv6e en droit commun fran ais - Au vrai,
seul le droit frangais a adopt6, par le biais de l'extension aux esp ces intemationales des

r gles de comp&ence d&iv6e pr&ues pour les esp ces internes, une attitude aussi
g6n6reuse que celle du 16gislateur belge. Ce faisant, le tribunal frangais est comp&ent
pour connakre fractions connexes form6es contre plusieurs d6fendeurs d s lore que l'un
d'eux est domicili6 en France.4s6 I1 en va de m me pour les demandes incidentes, qu'elles
soient reconventiormelles ou en intervention.4s7

D6passant d'ailleurs le cadre des dispositions 16gislatives internes, h jurisprudence
frangaise a m6me 6t6 jusqu' t consacrer un for de la connexit6 pour les esp ces

intemationales,458 alore que, on le sait, la connexit6 n'existe dans le code de proc6dure
civile que sous la forme d'un d6clinatoire de comp&ence (art. 101 NCPC). Cette
cons&ration, qui n'a certes pas encore &6 confirm& par ta C.our de Cassation, traduit un

pr6jug6 favorable t t'at raction de comp&ence dans un souci de concentration du
contentieux.

91.    Comp&ence intemationale d6riv6e en droit italien - La place importante que
r&ervent les droits frangais et belge aux comp&ences internationales d6fiv6es est unique
en Europe. Le droit commun des autres Etats se montre plus r6serv6. I1 en va tout
d'abord ainsi de l'Italie : si depuis la r6forme de 1995, le droit italien a incorpor6 les r gles

de comp&ence d6riv6e qui ont cours au sein de l'espace judiciaire europ6en,4s9 il ne
conna t pas de for g6n&al de la cormexit6. La seule comp&ence d6riv6e que le 16gislateur
a cru bon d'ajouter t t'6difice europ6en, confute au juge italien comp&ence pour trancher
tes questions pr61iminaires, entendues corinne certes dont la solution est n6cessaire pour

453   Gv. Bruxelles, 31 mai 1994, & W., 1994-95, 677.

4s4  Ce qui 6tak d6j . le cas sons l'empire de Ia loi du 25 mars 1876, qtfi conf6rait au juge belge une large comp6tence

d6riv&, v. l'analyse de P. DE PAEPE, << Onzi me &ude. De la comp&enee r6sultant . l'6gard des &rangers de la

connexit6 &s demandes ,>, in Etudes sur la ddle 2* l rd des &angers awe un exlmd sw ,mhe de la loi qui leur est

appliadde et nises en ng ort awe & )gar bdge du 8 jMllet 1899, Bruxe]les/Pafis, Bruyhnt/Marescq, II, 1902, 1

32.

4s5   Article 5-2 : for des co-d6fendet ; ar . 8 : for des demandes incidentes (demande en garantle ou en intervention

et demande reconventlom elle) ; art. 9 (for de la connexit6).

455   Art. 42, al. 2 NCPC, V. p. ex. Cass, 29 novembre 1948, J.CP., 1949, II, 4862, note SARRALrI'E ; Cass. Cir. (1r

Chambre), 17 juin 1958, R.CD.LP., 1958, 704, note Piz FRANCESCAKIS ; Cass., 18 juin 1958, R.CD.ZP., 1958,
754, note E. MEZGER ; C.ass., 2 janvier 1968, R.CD.LP., 1968, 506, note ]. t"qO MAND.

457   -& HL T uris.C se r Dz it i re zi n Fas 58 -4 n° 31; P MAYER 1998 187 n° 286 ; B. ALD T 1997 322

323, n° 367; H. GAUDEMET-TAI.LON, v° Comp&ence civiJe et commerciale, in R ut cm dro/t/mS, Paris, Dalloz,

1998, n° 146-149. P. ex. Cass., 19 octobre 1959, Pdassa, D., 1960, 37, note G. HOLLEAnx ; R.CD.LP., 1960, 215,

note Y.L. ;riD.L, 1960, 486, obs. SIALELLI.

45 Lyon, 8 juin1978,R.CD.LP.,1979,113, note I4_ GAUDEMET.TALLON ; D.,1978, IR, 368.

4s9   V. article 3-2 de la loi n° 218 du 31 mai I995 qui se r f re aux sections 2 . 4 du Titre II de la Convention de
Bixxelles.
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la solution sur le fond du litige principal.460 Ainsi le juge kalien ne pourra-t-il, au contraire
de ses coll gues belge ou fran ais, se saisir d'une demande en raison de sa seule connexit
avec une autre qui lui a d j & soumise.461

Cette premiere comparison rSv le dSj l'&endue exceptiormelle de h comp&ence des
tribunaux franqais et belges.462 Le contraste est encore plus grand lorsque h compa son
porte sur les droits de tradition germanique. Ceux-ci se montrent plus rSticents encore
&endre h comp&ence de let tribunaux, fut-ce au nora d kme borme administration de
la justice.

92.    La competence d ri%e en droit suisse - Les r gles g n rales de comp&ence
en vigueur en Suisse depuis 1987 ne pr voient qu'une seule comp&ence d&i%e, qui
permet au tribunal suisse de prendre connalssance d'une demande reconventiounelle (art.
8 LFDIP). Des dispositions sp cifiques autorisent certes les tribunaux suisses &endre
leur comp&ence, duns des mati res particuli res, aux questions jug es annexes/63 La loi
ne permet toutefois pas d'attirer plusieurs d fendeurs devant le juge du domicile de l'un
d'entre eux.464

A fort/or/le drok suisse ne connalt-il pas de for g4n4ral de la connexit4. L'extr me
r&icence des tribunaux suisses face toute attraction de comp&ence fond e stir la
connexit ou h consorit peut avoir comme consequence qu'un demandeur se trouve
dans l'impossibilit4 de soumettre l'ensemble de ses pr&entions au juge suisse, et soit d s

lors contraint d'introduire une action concurrente devant un juge &ranger. C'est semble
t-il ce qui s'est produit dans l'affaire First National Bank of Boston, 04 un banque
am4ticaine s'est vue 'contrainte' d'engager des poursuites en Angleterre, parce que le juge
suisse, d4j saisi du litige par son adversaire, ne pouvait &endre sa comp&ence aux tiers
que la banque &nit d4sireuse d'impliquer la cause.465 On a certes propos4, pour
permettre de r4aliser une concentration du contentieux, d'avoir recours au for de
n4cessit4 pr vu par l'article 3 de la loi sulsse.466 I1 reste que cette solution d'exp4dient,

460   Article 6 de la mSme loi.

4s*   II en va de m me en drok Qu becois, 06 le nouveau Code civil prSvoit comme seule r gle de competence
dSri%e tm article 3139, qui permet au juge quSbecois d'Stendre sa saisine aux demandes incidentes ou
reconventionneUes, v. E. GROFFIER et G. GOLDS'rEIN, ac, 1998, 336-339.

462   Le droit nSerlandais oecupe une position mSdiane, similaire cene du drok italien : s'il prSvoit un for de la
plumlit6 des dSfendeurs (art. 7(1)) du Code) ainsi qu'une extension de la compStence aux demandes
reconventiormelles et en gamntie (art. 7(2) du Code), dont l'exercice est d'ailleurs subordonn6 . l'existence d'un
lien de connexit6 entre les demandes. I2 Code de pmcSdttre eivile tel qu'amend6 rScemment ne cormak pus de
for de la connexitS.

463   P. ex. article 63(1) qul permet aux trlbunaux compStents en mati re de divorce de se pmnoncer 6galement sur les
"eft'ets accessoires', ou l'article 64 qui autorise ces mSmes trlbunaux . trancher une action en complSment ou en
modification d'un jugement de divorce. V. 6galement les article 75(2) et 71(2) en mati re de filiation et l'article 81
qui 6tend la compStence du tribunal qui a la charge de se pmnoncer sur les effets de la fillation, aux prStentions
des tiers.

64   Les articles 109(2) et 129(3) permettent certes dens des mati res sp$cifiques d'attirer plusieurs d fendeurs devant
le m me juge, mais uniquement s'ils "peuvent tre recherchSs en Suisse', c- t-d dire si h competence des
tfibunaux suisses est r alis e par rapport l chacun des d feadeurs (A. BUCHER, 1998, 78-79).

4ss  First Natm Ba k qCBcston Union Bank of Sedtzedand, [1990] 1 Lloyd's Rep. 32 (le juge Michael Kerr explique
que "The position is that the Cottrts in Geneva have no [.. ] power to allow third party proceedings, at any rate
against persons who are not amenable to their jurisdiction").

466   A. BU( IEI% 1998, 77, n° 212 et 98, n° 274. M. Budx, r explique que si le l gishteur suisse s'est montr peu
favorable aux fors fondus sur la cormexit , "l'hit r t d'une borme administration de la justice au moyen d'une
certaine concentration des litiges peut se manifester avec une telle force que l'on ne saurait 'raisonnabhment
exiger', suivant les termes de l'artiele 3 [for de n cessit$] que la pattie demanderesse introduise son action
l'$tranger et soit pti%e d'un for de h connexit$ en Suisse >.
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outre qu'elle risque de conf6rer une port6e trop large h une disposition qui se veut
exceptiounelle, ne pennettra pas d'embrasser l'ensemble des hypotheses qui ressortissent

h connexit6 ou m4me la consorit6.46z

93.    La comp6tence d riv6e en droit allemand - Le drok allemand se momre tout
aussi r ticent face t la comp&ence intemationale d riv e : il ne pr&voit tout d'abord pas
de comp6tence g6n rale l'6gard des co-d6fendeurs.468 Ceci s'explique lorsque l'on sait
que le droit allemand, tout comme le drok f wais, repose toujours en grande partie sur
l'application aux esp ces intemationales des r gles de comp&ence terfitoriale de droit
interne.469 Or le Code de proc6dure civile allemand ne fair pas de la consorit6 un chef de
comp6tence. En cas de pluralit6 de d6fendeurs, et t d fant d'un for qui leur sok
commun, il revient selon l'article 36(3) ZPO la juridiction imm diatement sup6rieure de
d6signer le tribunal comp&ent. Cette disposition est bien inapplicable dam le contentieux
international.

I1 n'est pas non plus question pour les tribunaux aUemands de revendiquer comp6tence
sur le simple fondement de h amn2exitdentre plusieurs demandes.4z° C'est encore une lois
l'absence en drok interne de for g6n6ral de la connexit6 qui explique, en raison de la
projection des r gles internes sur le plan international, l'impossibilit6 pour les tribunaux
allelxlands d'6tendre leur comp6tence aux litiges counexes - ce qui montre bien les
faiblesses d'un syst me fond6 sur une telle t ansposition.4zl La Cour f6d6rale a eu
l'occasion de confirmer ce te limitation de la comp&ence intemationale des tribunaux
allemands.4z2 La timidit6 des tribunaux aUemands n'est toutefois pas absolue. Ainsi, h
jurisprudence accepte l'exteusion aux esp ces intemationales de la r gle de comp6tence
interne  qtu  permet  aux  tribunanx  de  prendre  connaissance  des  demandes
reconventiounelles.4z3 En outre l'absence de for de la cormexit6 est en pratique largement
compens6e par la possibilit6 pour le juge altemand de se prononcer sur les questions

46z   Ainsi M. Budser expllque-t-ii que le for de n6cessit6 peut servir . faire jouer une consofit6 passive ou encore
permertre l'appel en acuse ou la d6nonciation du litige . un tiers (1998, 98-99, n° 274). II n'6voque toutefols pas
la poss'bilit6 d invoquer ce m6me for de n6cessit6 pour pallier l'absence d'un for de la connexit6. Conp,
cependant S. Or NIN-GIRARD, ,,Quelques observations sur le for de n6cessit6 en droit international priv&
suisse (art. 3. LDIP) >,, Reu SuisseDr. Era. Intl., 1999, (251), 261-262 (qtti se montre critique l l'6gard d'une telle
application du for de n6cessit6 pour tenter de combler les lacunes 6ventuelles des r gles de comp6tence).

468   V. sur ce p .mt GE M ` me r ides Zi 1m:z r : , 4 d. K5ln, Verag Dr. t Schn dt 2 384-386 et

494, n° 1578 et H. SCHACX, 1996, 140, n° 356, qui fak mention de certaines exceptions particuli res, par exemple
l'6gard d'une demande d'aliments b. l'encontre de deux parents. V. aussi le 603 al. 2 ZPO, qul pr6voit am for

de la pluralk6 de d6fendeurs en matire de lettre de change ainsi que le 440 II HGB. V. aussi J. KROPHOLLE %

"Intemationale Zust indigkeit", 370-371, n° 436-437, qui insiste par aiUeurs (p. 469, n° 719) sur 'Tobligation
nouveUe" qui pbse sur les tribunaux aUerrmnds en vertu de l'article 6-1 de la Convention de Bruxelles. M.
KrophoIler appellait de ses vceux l'introduction d'une 'Strekgenossenzusrndigkeit' en droit commun allemand
(p. 371, n° 437).

Le droit autrichien cortnat par contre le for de la pluralit6 des d6fendeurs : 93 1 de h JN.

469   V. les observations de I-3. SCHACK, Imermtiomles Zi, dlq.efahre re :¢, 3 6d., M/inchen, CH. Beck'sche
Verlagsbuchbandlung, 2002, 106-107.

*z0  FL SCHA(X, i996, 134, n° 341 ; IL GEIMER, ac, 4 6d., K61n, Verlag Dr. Otto Schmidt, 2001, 494, n° 1579 et
342, n° 1023; du m me, "Fora connexltatis. Der Sachzusammenhang als Grundlage der intemationalen
Zusf ndigkek", W..M., 1979, (350), 351 (350-361) ainsi que U. SPELLENBERO,/.C, ZZP, 1982, (17-45), 28-36. En

g n al, K. orm, v,f * s s g g s o , w a g - C. e

Vefdm, mabst:arm4ng?., TiJbingen, Morh Siebeck, 1998, 926 p.

4z]   V. routes le 25 du ZPO qul permet une forme limlt6e de connexit6 en matire de droks r6els ainsi que le 34.

4z2   BGH, 28 f6vrier 1996, BGHZ, voI. 132, I05; N.J.W., 1996, 1411; FamRZ., 1996, 601; IPRa. :, 1997, 187; J.Z.,
1997, 88; IPRstm., 1996, n° 142.

4 3   Application par analogie aux esp ces intemarionales du 33 ZPO, v. av. KROPHOLLE1% "Intemationale
Zusf .ndigkek", 369-370 ; FL S ACK, 1996, 138, n° 352; tL GEIMEI% exc, 4me 6d., K61n, Verlag Dr. Otto
Scht dt, 2001, 493, n° 1575 et par exemple BGI-I, 8 mai 1992, R.L W:, 1992, 673.
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'annexes' ou 'pr61iminaires'. Aiusi on accepte clue si te juge allemand est comp&ent pour
prononcer le divorce, il peut 6galement se pencher sur les pr&entions mat&ieUes des

poux et le devoir d'entretien l'6gard d' ventuels enfants.4z4

Le droit aUemand ne permet enfin que de fagon tr s limit& d'&endre la comp&ence
intemationale du juge l'6gard d'un tiers. On le comprendra pour la demande en
garantie, inconnue en tant que teUe du Code de proc6dure civile. En droit commun
allemand il n'est est effet pas possible de formuler directement une demande en garantie
contre un tiers. Le droit proc6dmal conn£t certes une institution qui permet d'obtenir,
rr t/s n nd/s, le m me effet que la demande en garantie, savoir la l t/s derzun&nb.475 I1

ne semble toutefois pas possible de d6duire de cette institution un chef de comp&ence
d&iv e. Le d fendeur d&ireux d'appeler un tiers t la cause devra donc d'abord montrer
que Ie tribunal poss de comp&ence k son 6gard,4z6 Cocci explique d'aiUeurs qu'il air faUu
adopter une disposition partict re lors de la conclusion de la Convention de BruxeUes
pour 'neutmliser' fi l'6gard de l'Allemagne l'article 6-2° qui pr voit pr cis6ment une
extension de comp&ence aux demandes en garantie.4zz

L'hostilit du droit commun allemand l' gard de l'extension de comp&ence
intemationale aux tiers s'est galement traduite par le rejet d'une projection aux esp&es
intemationales du 33 ZPO, qui pemlet une pattie de formuler une demande
reconventiounelle contre un tiers. La Cour f d rale aUemande a jug6 que cette extension
n'&ait pas justifi& parce qu'elle p6naliserait trop lourdement le tiers.478 La partie

474   V. sur ce point et les autres hypoth&es ck6es par R. GEIMER, 4 m 6d., K61n, Verlag Dr. Otto Schmidt, 2001, 485
492, ainsi que H. SCHACX, 1996, 135-136, n° 345-346.

sTs   La fameuse 'Streitverktmdung' ( 68 et 72 ZPO) : . la diff6rence de la demande en garantie, le tiers ne devient
pas pattie au proc s. I1 est simplement appel6 en d6claratlon de jugement commun, et ne pourra donc plus
contester le bien-fond6 du jugement dam une action ult6rieure, lorsque le d6fendeur r&lamem l'application de
l'obllgation de garantie, I6gale ou convenrionnelle. V. 6galement le 21 du CPC autdehien. L'appel en d&hrarion
de jugement commun, figure curmue des droits de tradition romane, va 6videmment moins loin que l'appel en
garantie puisqu'il ne permet pas d'6viter la conduite de deux instances. En g6n&al, W. LOKE, Die B eiligung

im Zidlpr gq :dm M ts e x, nde U s zu Gnc agen der st &tic n Vefahrerakonzentrafior Tilbingen,
Mohr, i993, 494 p. et U. SPELLENBERG, Die Drittbeteillgung ira Zivilprozei?, in rechtsvergleichender Sieht ,

Z.Z.P., 1993, 283-340.

4z6   V. t-I. SCHAaC., 1996, 142-145 ; J. KROPHOH ER, "Intemationalz Z ust ,indigkeis", 37i, n° 438.

4 v   L'ardcle V du protocole 'neurralise' l'artlcie 6-2 l r6gard de l'Allemagne : cette rgle ne peut &re invoqu e pour
&endre la comp&ance du juge allemand . l' gard d'une partle domieilifie dam un autre Etat comractant. Le
dfifendeur attrait devant tin juge aliemand peut toutefois appeler un tiers en garantie par le biais de la l /s

do datio, qui se volt conf&6e valeur de chef de comp&ence. Cerce r serve a &6 &endue anx autres pays de
tradition germanique par h Convention de Lugano : article V du protocole 1, relatif l'Allemagne, rAutriche, la
Sulsse ainsi qu'i l'Espagne. On la retrouve . l'ardcle 65 du R glement 44/2001. En g n ral, H. P. MANSEL,
"Streitverkundung lind Interventionsklage ira Europ chen intemationalen Zivilprozessrecht (EuGVU und
Lugano-Ubereinkommen) , "in Eu isd,:er B rkt - [mermdaTm Pri' ed:¢ uncl Redatsar Sz P.

HOMMELHOF (6d.), Heidelberg, M/ er Verlag, 1995, 161-262. Cette r6serve ne connatt pas de pendant an stade
de la reconnaissance, ce qui s'explique puisque la Convention interdit en principe le contr61e de la comp&ence
indirecte, Sur les dlfflcult6s que ceci pose pour la reconnaissance l l'&mnger d'tm jugement de lk/ dequmb , v.

G. A. L. DROZ, 1972, 75, n° 97. La doctrine se montre critique . I'6gard de cette r6serve parce qu'eUe n'emp&he
pas une partle domieili6e en Allemagne d'&re appei6e en garantle dam un antre Etat membre. M. Sdmde yvoit tm
danger pour les exporteurs allemands, qui pourmient &re appel6s el1 garantie dans un antre Etat membre devant
un juge qui tire sa comp&ence, pour la demande ptincipale, d'ua for exorbitant - sl ie d6fendeur principal n'est
pas domicili6 dans l'Unlon europ6enne - ce qui n'emp&hemit pas I'Ailemagne de devoir recormatre le jugemem!
V. H. S( IACK, 1996, 143-144, n° 365. M. Sdmde yvoit line arteinte anx "Zustindigkeitsinteressen" du tiers. La
Cour de ]ustice a encore precis6 t l' gard de l'article 6-2 qu'il revient aux Etars membres de d&ermlner les
conditions d'admlsslbilit6 d'tme demande en gamntie, sous r6serve de l'effet mile de la Convention, v. C.J.CE.,
15 mai 1990, Kor ess AgenturHagen c Zedazgue, aft. 365/88, Rec, 1990, I-1860, points 19-20. L'insriturion de la l/
derng t/ a 6t6 adopt6e dans certaines conventions intematlonales, v. par exemple l'artiele 62 de la Convention
CIM et l'ardcle 39 de la Convention CMR et les explications de K. TAKAHASHI, ac, 2000, 103-106.

*zs   BGH, 20 janvier 1981, N.J. VZ, 1981, 2462; R.L W.., 1981, 706. I1 ne s'agit pas alors A proprement parler d'une
demande reconventionnelie, reals le droit emand semble ne connakre qu'tm seul terme pour d&igner les deux,
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d6sireuse d'impliquer le tiers devra donc prouver l'existence d'une comp6tence

ind6pendante son 6gard. On le voit, le drok allemand se montre tr s r6serv6 lorsqu'il

s'agit d'6tendre la comp6tence de ses tribunaux.

94.    Comp6tence d6ri%e en droit anglais - Le drok anglais se montre tout anssi
restrictif t l' gard des litiges complexes• La raison enest simple : sur le plan des principes
au morns, la competence du juge anglais d rive de la remlse de I assignation a la personne

du d fendeur. I1 est donc particuli rement difficile dimaginer une extension de

comp&ence l' gard de justiciables qui n'auraient pas, d'une mani re ou d'une autre, 6t

soumis l'emprise du tribunal par le biais de h signification de la citation. On constate
doric sans surprise qu'il a fallu l'intervention du t gislateur pour permettre l'introduction
d'une forme limit e de comp&ence l' gard d'une pluralit de d fendeurs.

•   • •                      7.   t                   *

La r gle l(1)(c) de l'OrderXI permet ares1 aun demandeur d mteresser un co-defendeur
la cause, pour autant que la citation ak t signifi e au premier d fendeur.479 Comme il

s'agit d'une comp&ence extraterritoriale, etle ne pourra &re exerc e qu'apr s que le co

d fendeur air kfi-m me re u signification de la citation. En outre, la comp&ence ainsi
conferee an tribunal anglais ne peut &re invoqu e sofactv, le tribunal devra dam un

premier temps se pencher sur l'oppommit de permettre utilisation de ce chef de
competence.48° Tout en recounaissant l'utilit pratique que rev t cette r gle,481 les

tribunaux anglais insistent toutefois sur ]a n cessit de pr6venir toute utilisation abusive

du for de la consorit passive• Le texte de t'article i(1)(c) les y aide, puisqu'il ne permet
l'extension de la comp&ence qu' l' gard d'une partie dont l'implication est jug6e
'n cessaire' on 'adequate' la borme administration de la jnsticeY Cette insistance se
traduit par une certaine h sitation t autoriser le recours ce chef de comp&ence9 La
jurisprudence a ainsi soulign le caract re inhabituel de ]a r gle et ta n6cessit6 d'&re

particuli rement prudent dans son utilisation,484

95.    Les dangers de la competence d riv6e intemationale - La concentration des

actions par le biais des comp&ences d riv es ne cormalt pas le m me succbs dam tousles
pays. Certes il semble unanimement admis qu'un juge saisi d'une action puisse, m me si

le litige d passe les frontibres nationales, prendre connaissance d'une demande
reconventiormelle.4 s Cette extension de competence permettra, au moins sur le plan des

. savoir 'Widerklage'. V. en g6n ral, W EIcKEra-IOFF, In/- 'nd dse badee/t usd ermz/omk Zust 'rd/gk fi/r
A ufl'Moramg uzd W'derk/age, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, 203 p.

4v9   Sur ce chef de comp&ence, v. CHESHIRE et NORTI4, 1999, 300-302 et J. J. FAWCETi',/.c, LCL.Q, 1995, (744),
746-49.

480   Selon les modalit s du ]bnon c ra ens, cf. irma, n° 422. V. par exemple Go/den On,an Assurar e Ltd and Wodd

M aziner SlApping S A Martin, 7 e C, okten Mariner [ 1990] 2 Lloyd's Rep. 215, 222 (CA.).

4 A nva cal A l xandws sh ingCa, [198611Q.B. 464, 478.

482   L'article l(1)(c) voque une necessary or proper party,s.

4 V. les d clsions cities par ]'. J. FAWCETr, Lc, I.CL.Q, 1995, (744), 748-749 ainsi que par CIqESHIRE et NORTH,

1999, 301. En g n ral, K. TAKAH S , an, 2000, 157-163.

484 . V. A tab M Fu Hashi n (N° 4) [1992] 1 W.L.IL 553, 557 et Mulzizmtional Gas & PJ:eczizvJ Co MPG

Seraa L , [1983] Ch. 258 (CA.).

4 s   M me si cette extension de la comp&ence est elle-m me g n&-alement soumise l certaines condkious. Au sein

de l'espace judiciaire eump en par exemple, h comp&ence d fiv e suppose que la demande reconvemionnelle

< d rive du contrat ou du fait sur ]eque] est fonde la demande originaire (art. 6(3) du IR glement 44/2001), Sur
cette condition, v. I'£ GAUDEMET-TALLON, 1996, 169, n° 229, qui relive que cette condition < exigeante q uant

la nature du lien entre demande initiale et demande reconventionnelle est plus s v re que eeUe retenue en general

dam les droits nationaux [ ...], . Sur la distinction entre simp]es moyeus de d fense et demande
reconventionnelle, v. C.J.CE., 13 juillet 1995, DanmemProduktionA/S c sdouhfabriquen Orback Gtr H, aff. G

341/93, Rec, 1995, 1-2071, points 12 17. La jurisprudence nationale prend parfois quelques liberts avee le
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principes, d'appr hender un grand hombre de procedures concurrentes. I1 demeure que
1'on peut s'&onner de la fi osit de certains droits nationaux, en particulier l' gard de h
consorit , qui a fait ses preuves au sein de l'espace judiciaire europ en. On peut se
demander pourquoi certakns montrent rant d'h sitation devant des r gles qui
permertraient, comme on l'a fair valoir devant la Cour de Justice, "de preserver line
organisation utile du proc s en 6vitant une fragmentation des comp tences".486 Car il n'y

a pas que h r serve des droits aUemand, suisse et anglais qui t moigne de h r ticence face
aux r gles de competence d riv e. L'h skation se manifeste aussi dans les nombreuses
conditions dont ces rbgles sont assorties, que ce soit par le biais d'une exigence de 'bonne
foi',487 d'un 'lien &roit' 488 OH encore d'un 'lien de connexit ' entre des demandes que ne
relie que h proximit entre les co-d fendeurs.489

Le contraste entre la r serve germanique et la g n rosit des r gles fmn aises et beiges ne
peut s'expliquer par la seule existence, en droit interne beige et fran ais, de r gles de
comp&ence d riv e qui auraient trouv leur prolongement dans le contentieux
international.49° Si la competence d riv e est entour e d'une certaine r serve en droit
comparE, c'est sans doute avant tout, comme te remarque M. Aud/t, qu'eUe est plus
lourde de consequences dans l'ordre international que dam l'ordre interne)91 Pour
prendre l'exemple du for des co-d fendeurs, il peut s'av rer difficile pour un justiciable
grec de se voir assign devant un tribunal belge, pour h seule i li.son qu'un co-d fendeur
y est domicili alors que le contrat fi l'origine du litige tait d nu de tout lien avec la
sphere 3urldique belge. L avantage en termed economle de procedures peut tre certes
considerable, le danger ne l'est pas moins de voir une partie ainsi soustraite son juge
'naturel', ou du moins attraite devant un juge avec lequel elle n'a d'autre lien qu'une
communaut all gu6e d'int r ts avec le d fendeur.

On comprend dis 1ors que les r gles de competence d riv e soient tr s souvent assorties
de limites, voire tout simplement rejet es. Ceci diminuera d'autant leur utilit dans la
prevention des conflits de comp&ence. Car on ne peut nier que les r gles de comp&ence
d riv e apportent une aide pr cieuse dam l'entreprise de prevention des procedures
concurrentes.

Pour tenter d'expliquer plus avant la r&icence que l'examen de droit compar6 a permis de
d6couvrir et dans le mSme temps de montrer pourquoi les r gles de comp&ence d6riv6e

prescrk de l'article 6(3), v. Cass. fr., i8 f6vrier 1994, D., 1994, 245 ;J.D.L, 1995, 150, note A. HUET. V. 6galement
l'article 5 du l glement BruxeUes II, qni pr6cise que la demande reconventiormelle dolt entrer dam le champ
d'application du rglement pour pouvoir &re prise en compte.

6   C,J.CE., 5 octobre 1999, Leather Di ione SinmgA c. Boda , aft. G-420/97, Rec, 1999, 1-6747, point 28, par
Bodetex.

4 z   A pmpos de la plumlit des d fendeurs en drok commun belge, sur base de Particle 635-10 C ud., v. Civ.
Bruxelles, 7 d cembre 1990,J.L.M.B., 1992, 25.

4 CT. Liege, 21 octobre 1992, J.T.T., 1994, 181, t propos de h m me disposition et les commentaires de
Born, Fanon et van Boxstael, 200i, 574-575, n° 304.

489   Exigence posse par la C.J.C E. au or de Ia plumlit des d fendeurs, CJ.C E, 27 septembre 1988, . / / s, aft.
189/87, Re , 1988, 5579, points 10-12, confirm depuis dans CJ.C.E., 27 octobre 1998, R /on mpL ne e

Spl b95°s Beu'adatingskantoor BK, aft C,-51/97, Rec, 1998, 1-6511, point 48. Cette jurisprudence a &int gr e

dans ]e nouveI article 6(i) du P glement 44/2001. V. galement la thorle de "l'amign e au centre de la toile',
d velopp e par la jurisprudence n erlandalse en mati re de contrefa on de brevets, eties explications de M.
PERTEGAS SENDER, Cross-Border Injunctions in Patent Litigation : Ingenious Tactics or Misuse of P vate
International Law Rules?", Jura F, d6or , 2000-01, (505), 509-511.

49o   On se rappellem que le droit interne allemand ne permet pas d'atirer plusieurs dfendetws devant le juge de l'un
d'en re el.iX,

4 1   B. AUDIT, 1997, 320, n° 364.
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doivent imp6rativement 6tre assorties de certaines limites, nous prendrons comme
exemple le d6bat sur la n6cessit et la 16gitimit6 d'un for direct de la connexit6 en droit

!
europeen.

B.          VEILS UN FOR EUROHEN DE LA CONNEXI ?

96.   Absence de for de connexit6 au sein de l'espace judiciaire europ6en - On a
constat6 que les r gles de comp6tence d6riv6e n'6taient pas 16gion en droit compar6. Pour
expliquer la m6fiance qui sembte entourer cette extension de la comp6tence
intemationale, on 6voquera la controverse sur rintroduction en droit europ6en d'un for
de la connexit6.492 Tout comme le droit commun belge, qui a d'ailleurs servi de source
d'inspiration en droit europ6en, la Convention de BmxeUes consacre une exception de
connexit6 qui permet de r6unir plusieurs demandes li6es par une proximit6 de questions.
Le regroupement ne peut toutefois  '  '                     "            ''s operer que de fa on ndgat/ee : la connerate
europ6enne n'est pas un chef de comp6tence, mais settlement in: d6clinatoire de
comp6tence.493 I1 appartient d s lots au juge second saisi de d6cider si les liens qui
unissent les diff6rentes demandes sore tels qu'i justifient l'octroi d'un sursis t statuer.494

La Cour de Justice a plusieurs reprises soulign6 la fonction n6gative de la connexit6
europ6enne, en premier lieu dans l'affaire E/ nten Sdcab.4% En l'esp ce, elle a indiqu6 que
l'article 22 "n'est pas attributif de comp6tence" et qu'il "n'6tablit pas la comp6tence d'un
juge d'un Etat contractam pour statuer sur une demande qui est connexe une autre

demande dont ce juge est salsi en application des r gles de la Convention".4%

L'absence de for de la connexit6 a 6t6 regrett6e par une partie de la doctrine, pour qui la
cons6cration de l'id6e de connexit6 dans quelques dispositions ponctuelles ne suffk pas
pour 6viter une dispersion des fors risquant d'entralner des d6cisions inconciliablesY7
Cette lacune est raise en rapport avec le risque d'6clatement du for contractuel que fair
courir h jurisprudence de la Cour. On sait en effet que la Cour a opt6 pour une
interpr6tation 'pointilliste' de l'article 5-I de h Convention, selon laqueUe le juge d6sign6
par cette disposition n'est comp6tent qu' t l'6gard de l'obligation contractuelle qui sert de

4v2   I1 ne s'agit plus alors de coordination nk a/e, comme annonc6 dam le tkre de cette section. Les Etats membms

peuvent toutefois t e consid6r6, at x fins de I'application de la Convention de Bmxelles et phls encore du
l giement 44/2001, comme fonnant un seul espace judiciaire.

493   Les jurisprudence nationahs n'ont pas tou]ours pris la pleine mesure du r61e exclusivement n6gatif de la
connexlt6 eump6erme, v. les r6f6nnees cities par M FALLON et H. BOP, N, "Q ronique de jurisprudence. Drok
judieiaire intemationaI (1978-1982)", J.T., I983, 20% n° 105 et "Chronlque de jurisprudence. Drok judicialre
international (1983-1985)",J.T., 1987, 479, n° 65.

494   L'examen de la jurisprudence nationale r6vle que Ies tfibunaux sont pour le moins r&icents donner suite au
d6clinatoire de eonnexlt6. I1 est vrai que le caract re simplement permlssif de l'ardcle 22 (devenu l'article 28 du
R glement 44/2001) et h d6finition assez l che de h cormexit6 fair reposer sur eux l'enti re charge de la
coordinatior, On peut 6galement voir da s cette jurisprudence une r action indirecte l'absence totale de
flexibilit6 de la litispendance etLrop6enne, qui agit sur h saisine du juge second saisi comme h gu lotine sur la t&e
du condamn6 !

495   CJ.C E., 24 juin 1981, EloCargenSd ub c PierreJacqum ir aff. 150/80, Roe, 1981, 1671.

496   Idem, point 19. V. aussi CJ.CE., 27 octob e 1998, Rdzdon am vra c Splk °s Baradxir kantoor BV., aff Q
51/97, Roe, 1998,1-6511 point 39 et QJ.C.E., 5 octobre 1999, Lmttmte Di ione S c Baqetex, af£ 0420/97,
Roe, 1999,1-6747, point 38.

497   V. surtout H. GAIYDEMET-TALLON, 1996, 214, n° 297 et les notes de A. HUNT, J.D.I., 1988, 138 et J.D.I., 1987,
472 et de G. A. L. DROZ, R.CD.LP., i987, 804. V. aussi P. JENARD, "La Convention de Bmxelles du 27
septembre I968 et ses rolon ements", in Rtperto#e Naar/a/, t XI, livre VI, BmxeUes, Larcier, 1994, n° 143P    g                         .                                    .
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base l la &man& judiciaire et non de l'ensemble du contFat.498 Ce faisant, le for
contractuel ne permettrait pas d'agr ger devant usa seul et m me juge l'ensemble des
demandes qua peuvent resuker de 1 mexecutlon d un contrat.499

Au rang des insuffisances du r glme conventionnel qu'une consecration positive de la
connexit& viendrait combler, on cite encore les difficutt s pos es par les demandes
corr /exes, qui se fondent rant sur la responsabiiit d lictuelle que contractuelle. Le
clolsonnement auquel proc de l'article 5 s® peut conduire une dispersion du
contentieux. Comme on le salt, la Cour de Justice a en effet refus d' tendre la
competence du juge du lieu du fait dommageable aux "autres l ments de la m me
&man& reposant sur des fondements non d lictuels',s° ouvrant ainsi la voie t un
clatement des comp tences pour une m me affaire.5°2 Ici encore, la doctrine a vu dans

l'introduction d'un for de la connexit une solution fi la dispersion des comp tences¢°3

97.   Les affaires Leathertex et Rdunion europ enne et les limites de la
connexit europ enne - Le d bat sur la reconnaissance d'tm chef de competence
directement deduat de la      " '   '        ' ' relanc par eux     s so    esconnexite a recemment ete          d   affaire   umis
la C_our de Justice. Dam les deux cas, la juridiction nationale de renvoi tentait d'obtenir
un fl chissement de la jurisprudence de la Cour pour lui permettre d' tendre sa
competence certaines questions connexes t ceUes sur lesqueUes elle pouvait
l gitimement revendiquer competence. La Cour de Justice se voyait ainsi contrainte de se
pencher stir la question de la connexit : die pouvait s'en tenir sa jurisprudence
ant&ieure et accepter, comme le pr tendait le demandeur, le morceUement de
competence, ou dfivier, au nora de la concentration du contentieux, de la ligne trac e

pr c demment. Dam les deux esp ces, la C_our s'en est tenue sa jurisprudence
ant rieure, refusant de s'aventurer dans les eaux troubles de la connexitfi. Ces d cisions
sont d@t int&essantes par le r sultat qu'elles consacrent. EUes le sont plus encore lorsque

498   V. d j arr t J.CE. de Bl c B uyer, 6 ct bre1976 afL 4/75 Re 976 497 f rmu e que a C ur n a eu
cesse de confirmer, par exemple C.J.C.E., 15 janvier 1987, Shena i c K ffsdx.r, aff. 266/85, Rex, 1987, 251,
attendu 17 dam lequel la (2our pr cisa qu'en r gle g n rele, M1 n'est ni n cessaire, ni indlqu d'identifier
l'obligation qul caract rise le eontrat et de centntliser son lleu d'ex cution la competence judlciaire, au titre du
lieu d'ex cution, pour les litlges relatifs toutes les obligations contractuelles ,,. V. aussi C.J.C.E., arr t L az]x..r

pr cit , point 36 ; C.J.CE, 28 seprembre 1999, GIE Groupe ConamJe, aff. G440/97, Rec, 1999,1-6307, point 19 et
C. .C.E., 19 f vder 2002, Bes c c IZ/a/a g, aff., G-256/00, non encore publi au Rec, point 40.

4 9   Cette diffieuM, et eelles li es au raisonnement conflictuallste impos par la C.our, ont pouss la jurisprudence
prendre des libert s avec la Iigne tvac e par la Cour, v. les d cisions cities par H. GAUDEMET-TALLON, 1996,
118-I19, n° 164.

80o   Et qui soul ve de s fieuses diffieult s Iorsque la demande chappe Ia lois la qualification dglctuelle et
contractueUe. Ainsi, selon l'opinion majorltaire, l'article 5-1 ne pounmt tre invoqu lorsque l'action est fond e

sur un quasi-contret, v. H. GAIIDEMET-TAI.LON, 1996, 116, n° 162 et la thse de H. CHtuNTELOLri', Les quasi
con s en dm/t h rmt/o pr Biblioth que de droit priv t. 304, Paris, LG.D.J., 1998, 359 p. Dam l'affaire
Kk/ Beraon Ltd G/asgozo C/ty Ccus , [i997] 4 All ER 64i L.), une banque tentait d'obtenir le
remboursement de sommes prgt es fih ville de Glasgow. Cene-ci ayant obtenu l'annulation du contrat la liant l

la banque pour exc s de competence (doctrine de l'u/rra / ), h banque se vit cont ainte d'avoir recours l h
doctrine de la 'restitution' pour demander le remboursement. La Chambre des Lords d eida qu'une telle
demande ne tumbait nl dam Ia eatgode des contrats de l'article 5-1°, ni clans celle des d lits de l'artiele 5-3°, et
qu'en consequence seuls les tribunaux cossais taient comp tents. V. P.A. MC'Gm TI , Kleinwort Benson v.
Glasgow City Council : A Simple Point of Jurisdiction ,,, CiilJustioe Quarterly, 1999, 41-57. Sur la doctrine de la
restitution, v. J. GARETH, The Law 9tRestitutioLondres, Sweet & Maxwell, 1998, 912 p. En g n ral sur ies
probi mes pos s par Ia 'restitution' en droit international privY, v. F. ROSE, Res and Co ict 9¢La s,
Oxford, Manfield, 1995, 233 p.

50 C.J.C.E, 27 seprembre 1988, K.ka/ es, aff. 189/87, Rex, 1988, 5579, point 19.

s02   Du moins lorsque le droit applicable admet le etmml des modes de responsabilit . Stir h question du dmit
applicable Ia d termination du concours, v. J, MEUSEN, "De samenloop en de co xistentie van contractuele en
buitencontractuele aansprakelijldaeid in het Belgische intemationaal privaatrecht", R.lf/.., i994-95, 1066-1067.

03  P. ex. pour ies actions mixtes, H. G. UDEMET-TALLON, 1996, 114, n° 160 ; A. HuE'r, note, J.D.I., :1.989, 457.
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l'on examine les motifs invoqu6s par la Cour. Ces motifs permettent en effet d'apercevoir
en filigrane les limites de la connexit6.

98.    L'affaire Leathertex et le morcellement du for contmctuel - La premiere des
deux esp ces portak sur un litige entre usa agent commercial et son principal)°4 A la suite
de difficult6s dans l'ex6cution du contrat, l'agent r6clamait le paiement d'arri6r6s de
commission ainsi qu'une indemnit6 compensatoire de pr6avis. Le tribunal beige t qui
l'affaire avait 6t6 soumise constata qu'il s'agissait de deux obligations distinctes dont

aucune ne pouvait tre consid6r6e comme pfincipale au sens de la jurisprudence
Sbena i.5°5 Le malheur voulait que, selon les r gles de conflk du juge, la premiere
obligation devait &re ex6cut6e en Belgique, alors que la seconde devait l'&re en Italie.

Alors que les tribunaux du fond avaient pris quetques libert6s avec la rigueur du for
contractuel europ6en,s°6 la Cour de cassation a pr6f6r6 en r6f6rer la Cour europ6enne.

En substance, elle lui demandak s'il 6tait possible de fake exception la loi d'akain de

l'article 5-1° et de permettre un seul tribunal de prendre connaissance de l'enti ret6 du

litige lorsque le demandeur all gue la violation de deux obligations dont aucune ne peut

&re subordonn6e l'autre. Ce falsant la juridiction de renvoi essayait chirement d'obtenir
h reconnaissance d'une forme limit6e de connexit6.

99.   Le refus de la Cour d'6tendre la comp6tence du for contractuel - La
question pos6e par la Cour de cassation beige mettalt nu les insuffisances du for

contractuel. I1 &alt clair en effet qu'une application orthodoxe de la jurisprudence de la

Cour aurait dfi conduire le juge belge se d6clarer incomp&ent pour partie du litige.
Soucieux de pouvoir pr6senter l'ensemble de ses griefs au juge belge, et d'6viter ainsi
l'obstade du proc s l'6tranger, h demandeur invoquak en demier ressort la connexit6
entre les deux obligations, soutenant que la comp&ence du juge du lieu de l'ex6cution
d'une des obligations devait s'6tendre l'ensemble du litige en raison du lien de connexit6

et pour 6viter "une fragmentation des comp&ences" 7

La Cour fk la sourde oreille ces arguments. Rappelant certes qu'un des objectifs de la
Convention &air "d'6viter, dans la mesure du possible, la mukiplication des chefs de

•  ....  ^               508                       ececompetence ludmlatre par rapport aun meme contrat,  elle constata qu en 1 esp
"   .    ,    ....  ^            •  •  t                   •   •      509

aucune des obligations litlgieuses ne pouvalt etre conslderee comme prmclpale.  Ne

s04   QJ.C,E., 5 octobre 1999, Lecthertec Di.dsione SMaid c Bcdmrx, aft. C-420/97, Rec, i999,1-6747.

sos   C.J.CE.,15 janvier1987, St:em ic Kmisdaer, aff. 266/85,Rec, 1987,239.

sos   Le tribunal de commerce s'&ait reconnu comp6tent pour l'obligation de payer l'indemnit6 compensatoire de

preav s, et n avmt pas hes tea en appeler a la connextte entre cette obligat on et celle de payer les commissions
pour se d6chrer comp6tent sur l'ensembh du litige. En appel, la Cour de Gand a confirm6, sans s'exprimer
apparerrm ent sur la connexit6, la comp&ence intgrale du tribunal de commeme. COs stratag mes ne sore pits

uniques. Les jurisprudences nationales ont fak preuve d'une certalne cr6ativk6 pour contoumer les interdits de la
Cour de Just ce pamculierement en matiere contractuelle, v. p. ex. Mons, 21 decembre 1998, J. 71., 1999, 275 (q

procede d rectement a la localisation en ] t de l obligataon lit g ense, sans s mtercoger d abord sur la iol

applicable) ; v. anssi Comr Bruxelles, 29 mai 1990, R.D.CB., 1992, 907 (qui adopte une vision globale du litige
et retient le lieu d'ex6cution de h prestation caract6rlstique plut6t que celui de l'obligation litigiense).

50z  C.J.GE., affalre Le ,, pr
cit6e, pts. 27-2,8. La Commission appuyeit cet aNument, qui correspondait . ses

yeux "le mieux au systeme de la Conventioff, point,30. Elh y voyait une application rrrr .r du pfincipe
qui fondait l'artlcle 6(1) et faisait remarquer que larticle 22 condutsatt, fut-ce de fa on negative, a h meme

solution.

50s   QJ.CE., affaire L wJx-qtec pr6ck6e, pt. 31.

50 La Cour a refns de modifier les termes de la question pr6judicielh, comme le M demandak le gouvemement
anglals, pour consid6rer que l'obligation de payer les commissions constituait l'obligation principale. Sur les
difficult6s li6es . la d&ermination de l'obligation 'pilncipale', v. MM. Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 116

120.
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s'agissant pas d'un contrat de travail, il n'&ait selon h Cour "hi n&essaire, ni indiqu6
d'identifier t'obligation qui caract&ise le contrat et de centraliser son lieu d'ex&ution la
comp&ence judiciaire [...]".51° La Cour se contenta de rappeler sa jurisprudence relative
aux articles 5-1 et 22 pour constater que "le m me jnge n'est pas comp&ent pour
conna tre de l'ensemble d'une &man& fond& sur deux obligations 6quivalentes
d&oulant d'un m me contrat, lorsque, selon les r gles de conflit de l'Etat de ce juge, ees
obligations doivent &re ex&ut&s l'une dans cet Etat et l'antre dans un autre Etat
contractarlt" .5ii

Ainsi rut rejet& route pr&ention t l'introduction d'une mesure de connexit6 dans le for
contractuel. On pourrait s'&onner que cette Cour, dont on salt 1'importance qu'elle
accorde l h pr&enrion des conflits de proc6dures (supra, n° 9), se refuse modifier sa
jurisprudence pour permettre au for contractuel de connaltre de l'ensemble d'un litige. Ce
n'est pas en r&lit6 que la CO n glige l'objectif de concentration du contentieux. C'est
plut& qn'eUe estime qu'une telle modification bouleverserait le n&essaire 6quih'bre entre
les r gles europ&rmes de comp&ence.512

100.   Le difficile 6quilibre entre le for contractuel et le for du d6fendeur - Pour
comprendre la d6cision de la Cour, il rant en effet avoir l l'esprit la pr6occuparion
constante qui est la sienne de ne pas modifier l'6quilibre existant ou suppos6 exister entre
les r gles de comp&ence de la Convention de Bruxelles. Au fil de sa jurisprudence, la
Cottr a pris soin d'expliciter les objectifs de politique 16gislative dont ces r gles
constituent l son seus ta traduction,s13 Ces objectifs n'ont pas tous la m me importance ;
ta Cour s'est 6galement attach6e d6gager une certaine bL&ard parmi les r gles de
comp&ence. Or une extension de la port6e du for contractuel ne manquerait pas de
porter atteinte aux objectifs poursuivis par. d'antres dispositions et, partant, de
bouleverser la subtile hi6rarchie que la Cour acm pouvoir distinguer.

C'est ainsi que la Cour a identifi6 comme un des/e/trmti s des r gles europ&nnes le souci
d'6conomie de proc6dure et de concentration du contentieux. Cette pr6occupation
occupe tree place importante dam la jutispmdence de la Cour, parce qu'elle permet
d'6viter les difficult& que poul t faire n£tre la concurrence de proc6dures, difficult&
qui mettraient en p&il la raison d'&re m6me de la Convention, l savoir "faciliter la
reconnaissance et l'ex&ution des d&isions judiciaires'314

L'importance accord& la concentration du contentieux explique notamment
l'interpr&ation  extensive  que  h  Cour donne  de  l'exception  de  litispendance

510   Point 36. V. La jurisprudence S/xna /pr&it&, consacr6e depuis lois par l'artide 19-2 du Rglemem 44/2001.

511   Point 40.

512   V. en ce sens les conclusions de i'avocat g6n&al L6ger, qui faisait observer qu'introduire un mesure de cormexit6
dam l'artide 5-1 serait ,rnodifier l'6conomle de h Convention sur la question des demandes connexes [... ] ,,

point 60.

515V. l'expose' symh6nque' " que donnent MM. Born, Fanon et van Boxstael, 2001, 16-23.

514   CJ.QE., 8 d6cembre 1987, ¢/7/ d MasdT/mrfabr/k A G c G/ /o Pa/un , affalre 144/86, R d/, 1987, 4861, point
8. V. anssi CJ.CE., 7 mars 1985, Spicy z/Swmmr, aff. 44/84, Rec, 1985, 794, point 21 : qui 6voque ies besoins
de l'&onomie de proc6dure qui [... ] sont , la base de l'ensemble de Ia Convention [... ], et dam Ie m6me sens,
G .GE, 9 novembre 1978, Mea Glaietal, aff. 23/78, Rec, 1978, 2133, point 8 et r&emment GJ.GE, affaire
BEs/k pr6cit e, 19 f6vrler 2002, aff. 0256/00, point 27 ( I1 est de jurisprudence constante qu'il est indispensable
d'&iter dam h mesure du possible, tree multiplication des juridictions comp&entes par rapport un m me
contrat, afin de pr6venlr Ie risque de contrari&6 de d6cislons et de faciliter ainsi la recormaissance et l'ex6cution
des d&isions judiciaires en ddiors de l'Etat dam lequel dies ont 6t6 rendues").
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europ enne.515 L'objectif premier de libre circulation des d cisions doit toutefois
composer avec la finalit poursuivie par les r gles de competence directe, h tension entre
ces int r ts expliquant bien des difficult s. On rel vera en particulier deux dispositions
centrales de l'architecmre europ enne, que h Cour a d'embl e associ es k des objectifs
precis. D'un c6t il y a le for du d fendeur : on corma t l'importance que la Cour accorde

cette disposition, qui constitue ses yeux la traduction m me des imp ratifs de s curit

juridique et de pr visibilit .516 L'attribution de competence au for du d fendeur constitue

l'assurance l' gard de tous les justiciables qu'ils pourront sans peine identifier h
juridiction l laquelle presenter leurs griefs.51z

L'assimilation entre for du d6fendeur et s6curit6 juridique repose certes en pattie sur une

g6n ralisation,518 puisqu'elle n6glige l'hypoth se dans laquelle le domicile du d6fendeur est

difficilement locatisable, voire petit tre localis6 simultan6ment dam plusieurs Etats

membres, t d6faut de d6finition uniforme du domicile?19 Toujours est-il que dans la
jurisprudence de la Cour, l'id e fondatrice justifiant la place pr6pond6rante r6serv6e au
for du d6fendeur est celle de s6curit6 juridique,s2°

515   C,J.CE., 8 d6cembre 1987, G-ubhdJ Masd abr/k AGc G/ul/o Pdmr] o, affaire 144/86, R z4/, 1987, 4861 ;

CJ.CE., 6 d cembre i994, Tbe 9Cthe cargo latdy ladenon board the Sbip 'Tatry' c The oamrs qf tbe Sbip 'Madej

Raz j; affaire 0406/92, Rec, 1994,1-5439 ;/nfra, n° 481.

516   L'asslmilation entre for du dfendeur et s curit jurldique a & affinxa e . de nombreuses reprises par la C.our, le

plus souvent . l'occasion d'affaires mettant en jeu d'autres dispuskions comme par exemple l'article 16 (p. ex.
CJ.CE., 9 juln 1994, Lieberc C45bel, aff. G-292/93, Rec, 1994 1-2545, point 12 ; C J.CE., 10 janvler 1990, Re/daert

c Dresdmr Bank, aff. C-115/88, Rec, 1990, 1-38, point 9) et l'article 5 (p. ex. C.]'.CE., Retaffon , pr cit ,

point 16). On remarque en effet que jamais avant l'affaire Cnv Jcsi (C.J.C.E., 13 juiUet 2000, Cwt Josi

Reinsurance Conp. c UGIC, aff. O412/98, Rec, 2000,1-5925), l'article 2 n'avait & entant que tel au centre d'une

question pr limiriaire. La Cour a encore rcemment rappel l'importance de l'imp ratif de ,, s curit juridique >

qui exige que les jusriciabhs pulssent prvoir raisormablement devant quelle juridiction antre que celle de leur
domicile ils pourraient tre artraits en justice ,, CJ.CE., arr t Bes/z pr cit , points 24 t 26).

s:z   On nntera clue s'il s agtssmt un quement d assurer la prewsbilite des solutions, le fon4m actora remit auss bien
l'affalre! Au del de la simple s curlt juridique, l'article 2 traduit galement le souci du l gislateur europ en que le

d fendeur soit attrait devaat son pmpre juge afin; comme le notent MM2 t gaux et FaUon, "de lui viter les
inconv nients du pMnom ne de distance" (DIP, t. I, dition refo.ndue, 406). La C_our de Justice a express&ment

reconnu cette justification; daus l'arrt C-*oupJcsi, pr clt , elle expliqu2at que le caract re de prmc pe g n ral que

rev& [l'article 2], [lequel] est l'expression de l'adage actor sequimr, s'explique par le fair qu'eile pen'net au
d6fendeur de se d6fendre, en principe, plus als6ment" (point 35. V. aussi C,J.CE., 17 juin 1992, Hardte c TMCS,
aff. O26/91, Rec, 1992, 1-3990, point 14). On a pu invoquer que du point de rue de l'oppommit6, la r gle

contraire se justifierait tout autant, notamment parce que la position proc6durale des parties n'a Hen de
"naturelle , v. demi rement V. HEUZfi, "De quelques infirmit6s cong6nirales du droit uniforme : l'exemple de
l'artich 5-1 de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968", R.CD.LP., 2000, (595), 634-635, n° 52 et sur
l'ensembIe de la question, B. BUCHNER, RTA r- und B&/ageead taz/M Rectat der/rgermt/om/ ZustA/r gk , Tilbingen,

Molar Siebeck, 1998, i70 p., sp c. Pp. 50-94.

5is   On notera en outre clue la Cour semble perdre de rue cette antre justification possible du for du dfendeur que

eonstitue la facilit d'ex cution pour le demandeur, puisque c'est normalement au domicile de son adversaire que

celui-ci trouvera des biens susceptibles d'une mesure d'ex curion forc e.

s 9   Line hypoth se qui n'est pas exelue, p fisque le 1Rkglement 44/2001 se eontente de renvoyer au droit des Etats
membres pour la d finltion du domicile. Pire encore, l'ardcle 60 prvok une triple d fidition pour Ie domicile des
persomles morales, qui constitue une source de confllts de comp&ence peu compatlbles avec l'objectif de
secunte ]undlque. Cette defmmon, duectement mspu-ee de i amcle 48 Tmate CE, n a en realite pas sa place daus

un instrument destin6 d&erminer la comp&ence intemationde des tfibunaux.

520   L'interpr&ation quasi-exclusivement tl ologique que llvre la Cour des dispositions de la Convention - il n'est
pas un arr t dam lequel elh n'en appele au but de telle ou teUe disposition - n'est sans doure pas du goft de tous.
On peuse en particu!ier aux juristes anglais plus famlh'ers de l'interpitation litt rale, sur cette difficultY, A.
BKIGGS et P. REES, 1997, 15-16, n° 2.07, qui observent que pour l'imerpr&ation des dispositions de la
Convention, % sound tehological argument may well defeat a good literal one !". V. d j dam le premier arr t
rendu par la C.our, dans l'affaire Tessili c Dun/if,, laffirmauon selon laquelle la Convenuon doxt etre mterpretee
en tenant compte, . la lois, du syst me et des o /fi qui M sont propres" (6 octobre 1976, Tessili Coma c Dtmlop,

aff. 12/76, Rec, 1976, 1473, point 9, nous soullgnons). On pense par exemple l l' clatement du for d lictuel entre

for du dommage et for du fak dommageable, division certes justifi e dans l'arr t Bier (CJ.C.E., 30 novembre
1976, BL, r c M#r:s de Potasse dTi/sace, aft. 21/76, Rec, 1976, 1735) par des raisons de prlncipe tout l fair l gitimes,

mais dont on avouera qu'elle se lalsse difficilement r conci er avec le texte de l'ardcle 5-3°. Au vrai, ce qui
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Dans le , syst me ,, 521de la Convention - et du R glement qui lui a succ d -, le for du
d fendeur entre directement en concurrence avec l'article 5. Celui-ci trouve, toujours
selon la Cour, sa justification dans l'id e de boune administration de la justice, et en
particulier  daris  le  souci  d'attribuer  comp&ence  au  juge  "le  mieux  placfi
g ographiquement pour l'&ablissement des faits dont d pend h solution du litige". Les
r gles de comp&ence consacr&s par cette disposition visent t rapprocher le juge et les
donn&s du litige en vue de l'organisation utile du proc s, et en partict er de l'efficacit
de l'administration de la preuve. La Cour le rappelait d j i dam le premier arr& dans
lequel elle s'est pench& sur l'article 5 : apr s avoir indiqu que le "syst me" de la
Convention &ait fond "sur une attribution g6n rale de comp&ence [...] au tribunal du
domicile du d fendeur",s22 elle expliqua que l'option offerte au demandeur par l'article 5
"a & introduite en consid&ation de l'existence, dans certaines hypotheses bien
d&ermin es, d'tln lien de rattachement particuli rement &rok entre une contestation et la
juridiction qui petit &re appel e en conn£tre, en vue de l'organisation utile du
proc s",s23

Certes, comme on l'a soulign , la justification ainsi attribute l'article 5 "he vaut qu' i
raison d'une extrapolation", qui peut ne pas se r v ler justifi&?24 La Cour ne s'est
toutefois jamais embarrass e de telles nuances, se contentant de r p&er, comme pour
s'en convaincre elle-m me, que la r gle de comp&ence sp&iale nonc e t l'article 5 est
fond& sur l'existence d'un lien de rattachement particuli rement &roit entre la
contestation et le tribunal comp&ent,s25

101.   La connexit6 comme grain de sable dans les relations entre chefs de
comp&ence europ6ens - Ainsi se dessine le cadre de r6f6rence 6labor6 au fil des
d6cisions par la Cour de Justice, et qui &hire, s'il ne permet de l'accepter, la solution

d6mute vraknem dam Ia jurisprudence de la Cour, ce n'est pas tant l'argumeritafion quasi-e.xclusivement
t616ologique, mais bien le fair clue h Cour, une lois l'objectif d'une disposition d6gag6, se r6fre constammant
cette d&ision, comma s'il s'agissait 1 d'une v6fit6 irmnuable, v. sur ce point, B. ANCXL, note raft& Comm/e,
RCD.LP., 2000, 264.

s21   Expression qu'affectiorme la Cour, v. par ex. l'arr& Bes/ pr6cit6, point 52.

522   CJ.C,E., 6 octobre 1976, Tessili Corm c Dunlop, aff. 12/76, Rec, 1976, 1473, point 12,

523   Point 13. Curieusement, la Cour n'en xppele pas l'autorit6 du rapport Jenard pour justifier cette d6duction. Sur
les re&bodes d'interpr&ation de la Cour, v. K. VANDEKERI[KHOVE, "De interpretafie van Europees
bevoegheids- en executierecht', in Her riew;e Eump vr : a n mdrag mar .ro t4. VAN HOImlx et M.
PERTEGAS SENDER ( ds.), Atlvers, Intersentia, 2001, (11), 16-19.

4  V. HEIYZI , Lc, R.CD.LP., 2000, (595), 632, n° 48. L'avocat g6n6ral Lenz avait d6jk mis en 6vidence les failles du
ralsonnement : CJ.CE. 29 juin 1994, C-ustornMade, aff. C-288/92, Rec, 1994, 1-2913, 2928. Si l'article 5-1 vise
d6signer lm jttge < pmcke,, du litlge, de fa on permettm l'organisation utile du proe&, le d6tour que la
jurisprudence de B/o impose par le droit national peut s'av6rer d6sastreux pulsque h d6signation du lieu
d'ex6cution d'une obligation par le drok national poursuivra bien souvent d'autres objectifs que celui de
permettre une organisation utile du proc s ! Ir#a sur le correctif sugg6r6 par Lenz t cette occasion. Dans ie
m me sens, G. A. L. DROZ, note sous C.J.C.E., arr& Shemzui, RCD.LP., i987, 803, n° 8. Outre la difflcuk6
soulev6e par le recoms h/e o ¢raxrm pour h d&ermlnation du lieu d'ex6cution, c'est aussi la possibilit6
d'artraire le cocontractant devant le juge du lieu de paiement d'une somme d'argent qui allait i rebours de h
raison d'&re roAme de l'article 5.

s s   P. ex. pour l'article 5-3, les arr&s Rd n eutopdenm, pr&it6, point 27 ; C.J.CE., 30 novembre 1976, B/Lot c Mires de
Potasses dH/sam, aff. 21/76, Rec, 1976, point, ii; CJ.CE., 11 janvier 1990, Dwn-Traooba c HessisdseLardesbank,

aff. 220/88, Rec, 1990, point 17 ; CJ.CE., 7 mars 1995, Shedli c PresseAllianoe, aft. C-68/93, Re , 1995, point 19
et CJ.CE, 19 septembre 1995, Ma nari, aff. C-364/93, Rec, i995,1-2719, point 10. Ca 0. avec rarr& Lwhertex,

pr6ck6, dam lequel eerie justification n'est plus rappel6e. Cette justification a r6ecmment conduit la Cour
exclure l'xpplicatinn de larticle 5-1 t un lit'ge portant sur une obligation de ne pas fake, dont ellea constat6
qu'elle n'&ait pas susceptible "d'&re rattach6e une juridiction qui serak particulirement xpte connakre du
diff6rend relatif fi cette obligation" (an4t Bes/z pr6cit6, point 49).
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retenue par la Cour dans l'arr t Leat/ . M me si la d6cision de h Course r6v le bien

sommaire, on aper oit en filigrane les raisons qui l'ont pouss6 l rejeter la version 6tendue
du for contractuel qu'on lui demandait de consacrer. Le souci de pr6server le d6licat
6quilibre entre le for du d6fendeur et celui de 1 execution du contrat n'est en effet
certainement pas 6tranger au refus de la Cour de modifier, m6me de fa on limit6e, sa
jurisprudence pour mieux servir l'objectif de concentration du contentieux.

C'est que l'extension du for contractuel aurait mis mal la supr6matie du for d6fendenr.

La Cour rappelle fort l propos que le demandeur a toujours la possibilit6 de porter
l'ensemble de 8a demande devant le for du d6fendeur.526 Or permettre au juge du lieu de
l'ex6cution d'une des obligations litigieuses, de se prononcer sur l'ensemble du litige
contractuel, reviendrait donner ce juge autant d'attrait qu' celui du domicile du
d6fendeur7 La primaut6 de l'article 2, 8ur hquelle h Cour a tant insist6, s'en verrait
s6rieusement 6branl6e, les deux fors se trouvant sur un pied d'6galit6.528 Bien sur
l'6conomie de proc6dure en serait sortie gagnante, mais sans doute au pfix des vertus de
la pr6visibilit6 et de la s6curit6 juridique que h Cour attribue au for du d6fendeur.$29 En
somme la Cour a choisi de privil6gier le d6fendeur et le sonci de pr6visibilit6 sur l'objectif
d'6conomie de proc6dures?3o

102.   Quelques nuances sur la port6e des arguments invoqu6s - L'analyse de
l'arr t Leathert i la lumi&re du sy t me et des objectifs du r6gime de la comp6tence

526   Affaire Leat.. wm pr ck6e, point 41.

527   Et sa s doute plus puisque l'on salt clue ]e for de l'ex6cution de l'obligation est souvent, par le biais des droits
nationaux, ]e forumaxtor . C'est en effet une des cons6quences paradoxales de Ia jurisprudence Tessili et de B/o

clue d'aboutir dam de nombreux cas t consacrer un forum a ods, qui est l'antithse de la r gle de comp6tence

fondamentale sur laquelle est baste le syst me europ6en.

52s   II en at ait sans doute 6t6 de m me si la Cour avait accuei h suggestion falte par son Avoeat g6n6ral, qu'elle n'a

toutefois m me pas mentionn6e. A Ia suite d'autres suggestions formul6es par ses coll gues pour paUier les
dil'ficult6s que fair mitre ]a jurisprudence de la Cour (v. en particulier, h proposition formul6e par l'avocat
g6n6ral Lenz, C.J.CE., 29 juln 1994, CustomMade /, aff. C-288/92, Rec, 1994,1-2913, qui proposait one
clause de correction . l'article 5-1, permettant de s'6carter de h comp6tene du juge du lieu de l'ex6cution lorsque
eelui-ei n'est manifestement pas ]e plus proehe du litige, et celle de l'avocat g6n6ral Ruiz-Jarabo Colomer, in
CJ.CE., GIE Group Conom e, 28 septembre 1999, aff. G-420/97, qui proposait d'6tendre . tousles contrats h
solution retenue pour les contmts de travail, savolr la comp6tence du juge du lieu d'ex6cution de la prestation
caract6ristique), l'avocat g6n6ral Lger y 6tait 6g lement all6 darts l'affalre L x rtex de sa proposkion, qui
s'attachait fine retenir pour l'application de l'article 5-1 clue le lieu d'ex6cution effectif, l'exelusion du simple
lieu de paiement d'une somme d'argent. Ce faisant, l'article 5-1 aurait permis d'agrger un certain hombre de
demandes devant tm seul juge, tout en assurant la eomp6tence d'un juge proche du litige. Cette relecture de
1 amcle 5-1 approuvee par certams (14- GAUDEMET-TALLON, note, R.CD.LP..,2000, 87-88) et re]etee par d autres

(F. L, note J.D.L, 2000, 545-547) butait sur le mme obstacle que la suggestion de la Commission, savoir que

l'ex ension envisag e du for eontractuel pouvait fake de l'ombre au for du demardeur.

529   On salt que ]a C.our a adopt6 tree autre attitude I'6gard des e0ntrats de travail, permettant ici h concentration
du contentieux devant ]e juge du lieu de l'ex6eution de l'obligation earact6ristique. Est-ce dire que le souci de
protection du d6fendeur n'a plus coors Iorsque c'est uri contrat de travail qui est en jeu ? C mme le mppelle
l'avocat g6n6ral L ger, si ]a Cour a permis ]a concentration du contentieux du contrat de travail au lieu
d'ex6cution de celui-ci, c'est parce que ce lieu entra^me l'appLicafion de disposklons imp6ratives particulires, et

qu'il convient de permettre au travailleur, pattie faible, d'avoir facilement accs un juge qui fera application de
ces disposkions (affaire L /x.rtm pr cit e, points 168-169). C°est doric le souci de protection d'une cat6gotie
sp6cifique de jnsticiables qti explique que ].'arbitrage entre le for du d6fendeur et celui du contrat sok diff6rent.
V. 6galement l'attendu n° 16 dans l'arct Sheni i du 15 juin 1987, pr6ck6, dans lequel h Cour justifie l'exlstence
d'une solution diff6rente pour les contrats de travail en notant que ,Ies contrats de travail [... ] prsentent par
rapport aux autres contrars [... ] certaines patticulatit6s en ce qu'i]s cr ent un lien durable qui insure le travaiUeur
dans le cadre d'une cettaine organisation des affaires de l'entreptise [... ] et en ce qu'ils se localisent au lieu de
l'exercice des activit6s, leqoel d6termine l'application de disposkions de drok imp6ratli: et de conventions
collectives ,,.

50   Une autre raison a certainement jou , savoir la perspective d'tme r vision de l'article 5 que l'on savais
imminente. La C.our a sans doute vouiu viter de s'engager dans one entreprise de redefinition de cette
disposition au moment o6 elie faisait l'objet de ngociations entre les Erats memb s.
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directe dans l'espace judiciaire europ6en permet d'apercevoir les limites de t'objectif de
concentration des litiges : souci en sol l gitime, il peut se heurter t d'autres

pr6occupations tout aussi louables, comme celle de garantir une certaine primaut6 la

r gle actor sequ/tur. L'exteusion du for contractuel par l'introduction d'une dose de
connexit6 aurait, du moins aux yeLLx de h Cour, r6duit d'antant h protection du
d6fendeur.TM

Cette analyse appelle bien sur d'importantes nuances : ainsi, l'6conomie de proc6dures
n'aura pas trop souffrir du refus oppos6 par la Cour l'extension du for contractuel;
d'autres m6canismes permettent en effet d'6viter tm trop grand morcellement du
contentieux.532 D'autre part on peut avoir des doutes sur le risque qu'aurait pos6 une
extension limit6e du for contractuel sur l'objectif de pr6visibilit6 pour les justiciables. Le
changement sollicit6 par h juridiction de renvoi 6tait loin d' tre radical - il ne s'agissait
pas de consacrer la connexit6 comme chef de comp6tence directe, mais plus
modestement de corriger les effets pervers de la jurisprudence Tessili. Plus sp6cifiquement
on peut se demander si l'extension du for contractuel rejet6e par la Cour allait vraiment
plus loin que celle qu'elle avait ent6rin6e dans l'affaire Sbenami : le regroupement du
contentieux qu'autorise cette jurisprudence au profit du juge du ]ieu de l'ex6cution de
l'obligation principale n'est en effet pas moins dangereux pour le primat de l'alxicle 2 que
ne l'aurait 6t6 l'extension de la comp6tence du juge du lieu d'ex6cution d'une obligation t

u, ne aut, l'e.533

Toujours est-il que la Cour a fenn la porte t une plus ample et pins directe
concentration du contentieux?34 L'arr t Rdwdon ezropNrnTe t6moigne de la m me

53,   A c6t6 du risque pos6 l la supr6matie de l'article 2, la Cour a sans doute 6galement 6t6 sensible au risque clue
falsalt peser l'extention du for contractuel l la justification mme de ee for, t savoir l'existence d'un llen 6troit
entre juge et litige permettant l'organisation utile du procs : ouvrlr la comp&ence du juge du lieu d'ex6eution
d'une seule obligation k l'ensemble du eontentieux contractuel pourrait eonduife t conf6rer eomp6tence un

juge dont i'absenee de pmxlmit6 avec certaifis 616ments du litige eni ve route sa justification au for eontraetuel.

s32   On pense en particulier la jurisprudence Stxzenni pr6cit6e, et l'applicatlon de h maxime accesonJum seq ur

pr/n , ainsi qu'au earact re g6n6rsl de la comp6tence du for du d6fendeur. Le d6elinatoire de connexit6
permet aussi un regroupement des proc6dutes ; en pratique ii ne se r6vble toutefois pas d'une grande utilit6 en
raison des h6skations des rribunaux nationaux l'appliquer. Sur les limites de l'application de eette disposition
daus l'affaire Leae_ber , v. H. GAUDEMET-TALLON, note sous cet arr t, R.CD.I.P., 2000, 85-86. A l'avenir
d'ailleurs, le nouvel article 5-i adopt6 daus le Rhglement 44/2001 permettra d'6viter - dam eertains cas au moins
- une 6ventueUe dispersion des fors qui r6sultetalt de la ptimaut6 accord6e aux int6i4rs du d6fendeur puisque
dans sa nouvelle r daction, eette disposition isole, pour deux grandes cat6gories de contrat, une seul et unique
obligation au lieu d'ex6cution de hquelle l'ememble des litiges contractuels peuvent tte port,s - v. H.
GAUDEMET-TAI ON, note pr6eit6e, .CD.LP.., 2000, 88, qui applique la solution l'affaire Le x, rtex et conclut
qu'il s'agk d'tme "arn6lioration notable". Sur l'effet 'f6d6rateur' du nouvel article 5-1, v. P. Vials, "Stoeien met
verbintenlssen, worstelen met art. 5 sub 1 EEX-Verordening', iV..P.N.R., 2002, n° 6485, (301), 302.

533   V d6j en ce sens h n te de J. M. B ssc - F et A. HUET s us S i, J.D.I., 987 472, qui bservaient que e

syst me de l'obligation prlncipale retenu par h C.our de ]'ustice n'6chappe pas au reproehe de m6cormalta'e les
princlpes de la Convention de BnsxeUes relatifs t la cormexlt6. Sur les difficult6s de qualification et de d6finition
des obligations equivalentes, v. F. L., note Lathertm,J.D.I., 2000, 545.

534   Dans ie m me temps, la Cour a coup6 court l route volont6 de r6forme pr6torienne d'tme disposition dont on
salt qu'elle est loln de recueillir l'assentiment g6n6ral, certains tribunaux, et non des moindres, s'6tant
ouvertement r6volt6 contre la m6thode conflicalaliste impos6e par la Cour, p. ex. C.ass. fr., 1 mars 1997, CCO c
Medtrafma, R.CD.[.P., 1997, 585, note I-L GAI3DEMET-TALLON et les eommentaires de A. HUET, J.D.I.., 1998,
131, la doctrine ne se montrant pas en reste, des voix plus qu'autoris6es appelant i la suppression de ee chef de
comp6tence (G. A. L De, oz, "Delendum est forum contractus ?', D., 1997, Chron., 351-356), d'autres se
prononcant pour une r6forme int6grale qui laisserait subsister le for contractuel, p. ex. MM. Born, Fallon et van
Boxstael, 2001, 131, n° 71 et stir l'ensemble de h question, v. V. HEUZI, Lc, R.CD.LP., 2000, 595 e.s ainsi que
14_ MUIR WATt, "Peut-on sauver le for europ6en du contrat?', Reo G47dra/e des proddua , 1998, 371 e.s. et L.
PALSSON, "The Unruly Horse of the Brussels and Lugano Conventions : the Forum Solutionis", in Festkrf
O!eLando, L. L ANDERSEN (6d.), Copenhagen, 1997, 259 e.s.
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preoccupation de la C_our d'6viter clue le regroupement du contentieux ne metre t mal
l' quilibre qu'elle acm bon de distinguer entre les chefs de comp&ence.

103.   L'affaire Rdunion europdenne et le morcellement des lifiges complexes 
t   ,           *     535  t

Dam l'affaire Rem'az eumpeenm,  1 eclatement du contentieux que la C_our de cassation
framqaise cherchait t &iter ne d&oulait pas de la jurisprudence Tessili, mais bien du
fractionnement impos par la Convention entre les diff&ents chefs de responsabilk , le

juge comp&ent pour la responsabifit d licmetle ne 1'&ant pas n&essairement pour la

responsabillt contracmelle,s36 En l'esp ce, un juge franqais avait & sam de plusieurs

demandes en r paration d'un prejudice, les unes fond&s sur la responsabilit
contractuelle, les autres stir la responsabilk d lictuelle. Les juridictions du fond n'avaient
pu clue constater les limites de leur comp&ence, qui ne s'&endait qu' une pattie du litige,

1'exclusion de l'amtre. Devant la C.our de cassation, hs' demandeurs invoqu rent alors le

caract re "indivisible" du litige pour tenter de convaincre la Cour d'admertre 1'extension
de comp&ence. Celle-ci pr f&a, sagement, s'en remettre la Cour de justice, encore une
lois dams l'espoir de voir s'ouvrir le carcan de la connexit&s37

Comme le note un armotateur, la question pos& par la juridiction nationale visait t

s'assurer que "la notion d'indivisibilit, plus forte clue celle de simple connexit , ne

pouvait fonder h saisine d'une juridiction par ailleurs incomp&ente au vu des r gles de la

Convention" .538

La Cour eut tout d'abord beau jeu de constater que h notion de litige 'indivisible' &air
inconnue de la Convention 539 et de rappeler que celle de connexit figure certes l'article
22 mais n'est nullement attributive de juridiction.54° De plus cette disposition ne pouvait
&re invoqu& en l'esp ce, t d faut de demandes connexes form&s devamt les tribunaux
de plusieurs Etats contractamts,s41 Le d&linatoire de connexit une lois &art , la Cour
expliqua pourquoi eUe ne pouvait samctionner, m me au nom de l'objectlf de
concentration du contentieux, l'extension de comp&ence clue h Cour de cassation
fondait sur "l'indivisibilitg' du litigef42

535  
J C E 27 ct bre 998 R cSp ;95°sBetrac ti kant rBV. aff 5 /97 Rec 998 65 L

536   On peut se demander s il est udicle x de dtstmguer, pour les besoms de la competence mtemauonale, entre
contras et delit. Une telle distract on pemlet certes une approche plus free qua ret ent differents cnteres pour
chaque cat gorle. Elle suppose toutefois qu'il soit possible de s parer le domaine contractuel du domaine
d licmel. Or certe distinction quasi ontologique de categories bien dfinies et &anches les une par rapport aux
autres est aussi difficile en drok qu'en m&apbysique !

5 7   En l'esp ce, hs choses se compliquaient parce que l'exteusion de comp&ence r clam e se fondak sur Ia qualk
de co-d fendeur d'une pattie, domicilie dam un Etat contractam, que l'on tentait d'arfimer une autre pattie,
l' gard de hquelle la comp&ence existait, mais pas sur base de son domicile puisqu'elle &air domieili& en dehors

de l'espace judiciaire europ en. L'artide 6-I, qui consaere la cormexit 'subjective', ne pouvait d s lots trouver
s'appliquer, seuls subsistait une ventuelle connexit 'mat nelle' dont hs demandeurs pretendment obtemr 1
b n fice en invoquant l'/ z/s/b du litige, une forme 'sup&ieure' de eonnexit&

sas   F[r d fic] I.[egrand], note sous R union europ&nne, J.D.L, 1999, 634.

539   Point 38.

s40   Point 39.

s4 Points 40-41.

542   L reco: certe notion n'est pas fort t, on sait que h C.our de cassation fran aise en a en effet appel an

caract re 'indivisible' du Iitige pour justifier la pfimaut du for des co-d fendeurs sur une &entuelle clause
d' Iection de for invoqu& par l'un d'eux, v. Cass. ft., 23 octobre 1990, Bull. Ci , I, n° 219, p. 136 et P. MAYER,
1998, i99, n° 305 et B. AUDIT, 1997, 321-322, n° 366.
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104.   Les justifications du rejet de la connexit - Pour ce faire, la Cour en appela t

"l'objectif de s irit juridique que poursuit la Convention",54 objectif que mettrait en

p ril h reconnaissance aux fors consacr& par l'article 5 d'ua pouvoir d'attraction l
l' gard de demandes connexes ou m me indivisibles. Le regroupement du contentieux
qu'une telle extension permettrait, aurait pour coroUaire une modification sensible de
l' conomie des chefs de comp&ence conventionnels, puisque le d fendeur pourrait &re
attrait, pour l'enti ret de la demande, non seutement devant son propre juge, mais
galement devant les fors sp ciaux que pr6voit l'article 5.

A suivre la Cour, ceci poserak un risque pour les justiciables qui ne pourraient plus s'en
remettre l'assurance de la hierarchic famili re des r gles de comp&ence.544 La Cour

voque galement le souci de protection du d fendeur : au-del t de la pr visibilit , h
Convention lui donne la garantie de pouvoir se d fendre sur son propre terrain, ce qui ne

r '                 '                              " •       .  x •           )   "     545se nit plus le cas st une mesure de connexate venalt a etendre les regles de 1 amcle 5.  La
Cour en d duit, non sans avoir rappel l'importance de l'objectif de concentration du
contentieux et les possibilit& offertes par la Convention pour yparvenir,546 qu'il n'est pas
possible d'&endre la comp&ence du juge charg de trancher tin litige d lictuel aux
aspects contractuels du m me litige.547

105.   Connexit et conomie des r gles europ ennes de comp&ence - Tout
comme dans l'arr& Leathertex, h C_our en a appel, cette fois-ci directement, aux objectifs
des r gles de comp&ence et l' qttilibre entre celles-ci pour refuser d'acc der la
demande de la C.our de cassation. Le regroupement du contentieux bute 548 des loi's une
nouvelle lois sur le primat fondamental de l'article 2 et le principe g n ral de la
pr visibilit des r gles de c0mp&ence.

L'hostilit manifest e par h Cour a 1 egard dune extension eventuelle de la competence
attribu& par l'article 5 549 doit se comprendre la lumi re de l' quilibre qu'eUe essaye de
pr&erver entre les dispositions de la Convention. Elle choque d'autant moins que,
comme on l'a falt remarquer, en 1 espece le fatt que la responsabilite de chaque d fendeur
&nit recherch e sur une base unique, soit contractuelle, soit d lictuelle, situait l'affaire

¢                    t                             • ¢"fort bas sur 1 echeUe des degres possibles de connexlte croissante".55° I1 faut dire anssi

543  Point 46,

44   Dims le m me sens, F[l d ric] L[egrimd] qui, sans &re convaincu par l'argtmaent, explique que la Com'"voit dans
i'extension de la connexit un obstacle i la s curit juridique" (note sons 1'arc& R ion enm, J.D.I., 1999)
635).

s4s   Point 47.

6   Point 51.

s4 Point 50.

54s   Sans toutefois tr bueher, puisque, comme la Cour le rappelle, l'artiele 2 offre toujours la possibilit de porter
nsemble du litlge devant tm seul juge. Cette posslbilite n offratt toutefols pas de rein[de en I espeee, ptusque

tm des defendeurs etalt domicilie en dehors de 1 Union europeerme. De plus, l art ele 22 etat egalement hors
jeu, la Cour ayant pr cis qu'il n'y avait pas eoralexlt, au sens de h jurisprudence Kha//f , entre les demimdes.
Mine• GAUDEMET-TALLON voit done [ juste tkre un manque de logique dims l'appel par h Cour au dclinatoire
de eonnexlt (note sons l'arr& .Rdurdon mi: .ra , P,.CD.I.P., 1999, 340).

549   F. L parle d'une "art& de verrouillage [ l'eneontre de h connexit " (note sons i'arr t R .' ,n vqvLnrm, J.D.I.,
1999, 635) tout en le regrettimt. On dok eomprendre par 1[ que l'armotateur eonsid re quela Cour a
d finitivement rejet I'utilisation de h eonnexit comme chef de eomp&enee direct. A notre sens, i'annotateur
n'entendait passe prononeer sur une ventuelle application de l'art de la Cour pour l'interprtation du concept
de eonnexiti prawn [ l' a iele 22, dont on sak qu'il ne s'aecorde pas n&essalrement avee la curmexitau sens de
la jurisprudence/g,.akfes, a:,rrp, avec les observations de MM. Born, Fallon et van Boxstael, 440-441, n° 221.

ss0   MM. Born, FaUon et van Boxstael, 440-441, n° 22i. Mais v. ie rapport du conseiller J.-P. REMERY, sur la d cision
l'orlgine de h question pr judicielle, R. CD./.P., 1998, 117.
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que l'accueil d'une mesure de connexit6, dora on demandait la C_our d'assortir l'artide

5-3, aurak singuli rement contrast6 avec l'intei r&ation restrictive que la Cour s'efforce

d'imprimer t cetre disposkion depuis la g6n&osit6 dont elle a fak preuve dam t'arr&

106.   Conclusions sur la comp&ence intemationale d6riv6e - Ces deux d6cisions
traduisent une certaine vision de la comp&ence intemationale, qui fak primer le souci de
pr6visibilit6 et de certitude sur celui de concentration du contentieux. On pent regretter
1'importance que la C_our accorde au principe de la comp&ence du domicile du
d6fendeur, importance qu'eUe pousse paffois jusqu' t la caricature. Au moins cette
jurisprudence a-t-elle toutefois le m&ite de la constance. Elle met 6gatement en relief les
limites de la connexit6 comme remade t la dispersion du contentieux.

Personne ne contestera que le souci du regroupement du contenrieux sok un objectif
16gitime qui sertles int6r&s des patties et des Etats. La doctrine aUemande, qui s'est
attach& d6gager et syst6matiser les objectifs auxquels doivent r6pondre les r gles de

comp&ence (irfra, n° 111), a d'ailleurs unanimement reconnu la 16gitimit6 de l'objectif de
concentration du contentieux. Encore faut-il &iter qu'une trop grande extension de la
comp&ence intemationale de tel ou tel juge ne metre t mal l'6quih'bre entre les r gles de

comp&ence. La coordination des comp&ences concurrentes par le biais de la
comp&ence d&iv& trouve d s tors ses limites dans le respect d'antres consid&ations.
Elle ne permettra pas de r6soudre tousles conflits de proc6dures, loin s'en faut. I1 en va

de m me au niveau international, comme vale montrer la prochaine section.

Section 2 : Les limites de la coordination intemationale

107.   Le succ& gmndissant des conventions intemationales port,ant r gles

uniformes de comp&ence - La coordination nationale des comp&ences concurrentes
cormalt ses limites. Les r gles de comp&ence d6fiv6e favofisent certes la concentration
d'actions qui, prises isol6ment, pourraient relever des tribunaux d'Etats diff&ents. Ces
r gles se heurtent toutefois rite 3 la n6cessk6 de pr&erver l'effet utile d'autres chefs de
comp&ence. C'est ici que l'effort concert6 de la communaut6 intemationale doit prendre
te rdais des solutions purement nationales?52

Les Etats sont pleinement conscients des avantages que procure h d6finition de r gles

communes de competence pour leurs mbunaux. On en vent pour preuve que deja au
&he   • x             •                 •          .             •       "                     55318   slecle, certams accords mtemanonaux prevoyment de telles regles.  Leur hombre

5sl   Corrp. Bom/Fallon/van Boxstael, 441-442, n° 221, qui estiment que Ia dficision de la Cour tend avant tout l

6viter une hypertrophie de l'artide 6-1 au d&riment de l'ardcle 5-3.

ss2   V, aussi l'observation de la Cour Permanente de Justice Intemationale dans Paffaire Lotus pf6ck6e. Apr&s avoir
constat6 la grande libert6 dont jouissent les Etats dans h d6limitation de leur comp&ence, la Cour expliqua que
, c'est en "cue d'apporter tin remade aux inconv6nients qui d&ivent de pareille vail&6 qu'on s'efforce, depuls des
am16es, en Europe aussi bien qu'en Am&ique, d'6hborer des conventions, dont l'effet serait justement de
restreindre la libert6 que le drok international lalsse actuellement aux Etats dam cette matire, en [... ] faisant

disparakre des concurrentes de comp&ences r suitant de h diversk6 des principes adopt& dam les diff&ents
Etats ,, (art& Lw.cs pr&k6, p. 19).

553   V.lestrak&ck& arM.F EL X,Traiddedmit -nad ndpriv3 uduox itdes d enrrmibe& 4 =6d
revue et augment& par DmvlANGEAT,Paris, 1866, vol. 1, 323, n° 154 et notamment le trait6 condu entre h
France et la Russie le 11 janvier 1757, dont l'article 7 pi4voyak qu'en cas de contestation entre deux sujets de Fun
des Etats, le demandeur pouvak toujours s'adresser aux tribunaux du lieu de sa r&idence si son adversaire ne
consentait pas soumettre h contestation au consul de sa nation. V. aussi le traitcondu entre la France et la
Suisse, le 18 juliet 1823 ainsi que la convention entre les Etats de Bavi&e et de Wurtemberg du 7 rnai 182I, sur
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n'a fak que croltre avec le temps. La conclusion de trait6s portant sur la comp&ence
s'expliquak sans doute t l'origine par un fort sentiment d'appartenance r6gionale 554 ou
plus simplement par le d6sir de certaim Etats de mettre leurs ressortissants l'abri de
revendications de comp6tence outranci res d'un Etat particulier)55

Le mouvement a depuis lots gagn de l'ampleur, pouss notamment par le succ s de
l'int6gration europ6enne. Alors qu'au d part la Communaut6 n'avait envisag que h seule
libre circulation des jugements entre les Etats membres, les rbgles de comp&ence directe
que les experts ont d velopp6s, suite aux recommandations de M. Weser,556 ont sans
doute &6 pour une bonne part dam le succ s qu'a connu la Convention de Bruxelles et
ses multiples avatarsY Et c'est, entre autre, pour 6chapper fi un des effets pervers du
principe d'assimilation au national qui sous-tend cette convention,558 que les Etats-Unis
ont lanc6 l'id6e de n gocier une convention mondiale qui puisse satisfaire l'id al de Sped
d'une "r glemenration intemationale de la comp&ence en matibre civile".559 A h
diff6rence de h pr6c6dente tentative,s6° le projet en discussion La Haye porte 6gaiement
sur la comp6tence directe des tribunaux des Etats membres.561

laquelle K. LII, STEIN, "Unification of Jurisdiction : An Early German Example", in L' /om dd d/rMo
irc.emaziondepri toeFro suale Sudiinmiw'omdiMaV, oCqulicm, Padoue, Cedam, 1989, 543-558.

5s4   P. ex. en Am6rique lathe, avec le trait6 de Mom6video de 1889, revu en 1940, qui liait l'Argentine, rUmgay, le
Paraguay, la Bolivie et le Prou, ainsi que le Code dit de Bmtamant6 de 1928, ratifi6 par pas moins de 15 Etars.
Sur ces deux trait6s, v. J. SAMTLEBEN, arrge Pr/ reo in L n' nha D/e Cog/go B tartzv in Teork und
Praxis, Tiibingen, Mohr, 1979, 58 e.s. et M. A. VIEIRA, "I2 dmit international priv6 dam le d6veloppement de
rint6gmtion latino-am6ricaines', R d c0u/s, 1970, II, 351-453, sp6c. pp. 398-402. V. plus r6cemment le
protocole de Buenos Aires de 1994 pr6voyant des rgies de comp6tence intemationale en matire contmctuelle :
Protocolo sobre jurisdicc 6n intemacional en matefia commctual du 5 aofit 1994, tmduction anglaise parue in
LL.M., 1997, 1263. Sur ce protocole, v. J. SAM'ILEBEN, "Das intemafiomale Prozei und Privatrecht des
iVlercosur. Ein Oberblick', Ra/xlsZ., 1999, (1-69), sp6c. 32-45.

5s5   CAmonstanee qui contrlbue sans doute t expliquer le grand hombre de conventions bilat6rales conclues par la
France, dont les articles 14 et i5 pesaient sur les relations juridiques comme de v6fitables menaces, alors que h
plupart des conventions bilat6rales conclues par l'Allemagne par exempIe ne portaient clue sur la reconnaissance
et l'ex6cution des d6cisiom &rang res, v. l'6tude d'ensemble de G. A. L DROZ, "L'harmonisation des r gles de
conflk de Iois et de juridiction dans le5 groupes r6gionaux d'Etats', in Rapports gCr aw¢ au Vibrm C
/rgerrw2hgna/de de t ompard, Bmxeiles, Bmylant, 1964, (393), 411-433.

s56   IvL WESEIh "Les con ts de jutidictions dam le cadre du March6 Commun. Difficult6s et remdes', R.CD.LP.,
1959, 613-649, et 1960, 21-41, 151-172, 313-333 et 533-556. V. de la m6me ult6rieurement : "La libre circulation
des jugements clans le march6 commun", Traurx oorr jgar ais D.LP., 1970, 353-361 alnsi que "La convention
communautaire sur la comp&ence judiciaire et l'ex6cution des d6cisions r6alise-t-elle la fibre eireulation des
jugements dans le March commun?",f.T., 1973, 229-234.

55z   MM. Btiggs et Rees expliquent fort jusrement que les Conventions de Bruxelles et de Lugano constivaent "a
giant step towards harmonisation in the civil jurlsdiction [... ]" (1997, 1).

5ss   A savolr la possibi t6 pour tout ressortlssant d'un Etat membre d'avolr recours aux fors exorbitants pr6vns par le
drok de l"Etat dans lequel il a son domicile - fors par ailleurs mis l l'index par l'ardele 3 - pour attxa , le plus
souvent devant son tribunal, le d6fendeur domicili6 en dahors de l'Union europ6erme et pmfiter ainsi du r6gime
simpllfi de clrculatlon des d6cision, situation qui a 6t6 d6nonc6e, patrols avec une violence sans proportion avec
son effet pratique, v. supra, note 27i.

559  FL S ERL Eim irgetrm8onae Zustdndigeei s Mnmag in b gedid en Red tssa aru in Zeitsd r r r nmtimles Red t
(NiemZ.), 1925, 19 e.s. et . part : V rme, 1926. V. anssi E. RIEZLER, Ir maSonalm Zizilpmzessmd:t und
fo zessua s Fmm4mm t, Walter de Gnsyter/ .CA . Mohr, Berlin/Tfibingen, 1949, 204, qul voy t dans uue teUe
r6glememation intemationale das Ende viele Schw gkeiren'. Adde le pro jet de tmitfi monddal sur la comp&ence
et la reconnaissance pr6sent6 par J. KCSTERS, Bi]drage tot regeling der edstsrrad t in bmgedijke en
handdszaken, Haarlem, De Erven F. Bohn, 1914, 107 p. L intemat'onaliste n6erlandals expliquait que "Door een
intemationaal verdrag, dat de grenzen der rechtsmacht van onderscheidene Staten vaststelt, zuUen de
intemationale moeillikheden, tijzende tilt den toestand van uiteeniopende, zelfstandig afbakening der rechsmacht
door de verschillende Staten afzonderlijk, worden weggenomen" (p. 12). Le trait6 qu'il concevait pr6voyait une
exception de litlspendance (art. i1).

56o   Convemion de La Haye du ler f6vfier 1971, qui n'a jamais remport6 le suces escompt6

56a   Ce qui explique d'aiUeurs ies difficult6s auxquelles sore confrom6s les n6goclateurs, un accord s'6tam dassin6
plus ou moins rapidement sur le r6gime des jugements 6trangere. Force est par aillettrs de constater que la vole
trac6e par la Convention de Bruxelles pour mettre fin l la discrimination des d6fendeurs domic'di6s en dehors de
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108.  Les limites de l'effet pr6ventif des r gles de comp&ence harmonis6es sur
les conflits de proc6dures - l'exempte du R glement Bruxelles n - Outre une plus
grande pr6visibilit6 dn contentieux international priv6, ces conventions, qu'elles soient
r6gionales ou visent de fagon plus ambitieuse un cadre g6ographique plus &endu,
oeuvrent routes dam le sens d'une plus grande coordination des r6gles de comp&ence,s62
Coerce coordination est d'autant plus importante clue les r6gles que ces conventions posent
sont paffois reprises par le 16gislateur national, comme cela a &6 le cas pour les r gles de

la Convention de Bruxelles en Italie,563 en Espagne, en Ecosse 564 et, dans une moindre

mesure, aux Pays Bas (supra, n° 49 e.s.).

L'harmonisation des r gles de comp&ence est sans conteste positive, ne fut-ce que parce
que la conclusion d'une convention intemationale s'accompagne le plus souvent d'une
neut,alisation r6ciproque des fors exorbitants des Etats contractants,s65 EUe n'est

toutefois pas de nature 61iminer radicalement route concurrence des chefs de

comp&ence. L t n'est d'ailleurs pas son but premier.  L'on pent certes esp&er que

l'exercice ne se r6dulra pas addkionner tousles chefs de comp&ence pr&ns par les
droits nationaux en pr&ence, mais qu'au contrake la r6daction de dispositions

....  hentees du pass& Acommunes conmbuera a assamtr lespretentlons'   '    nationales, souvent  ' " '

ce titre, l'espace laiss6 aux proc6dures concurrentes ne devrait pas gagner en anqpleur.
Rien ne garantit cependant qu'il diminnera radicalement. Au contraire, un regune

unifon le de la comp&ence internationale peut express6ment tendre t assurer aux

justiciables la possibilit6 d'acc6der t un tribunal, et multiplier pour ce fake les r gles de

562

563

564

565

l'Union europ6enne, t savoir Ia conclusion d'accords bilat&aux par lesquels les Etats s'engageraient ne pas

dormer effet tin jugement randu dam un autre Etat membre t l'encontre d'un d6fendeur domieili6 dam l'Etat
avee lequel l'accord est eonclu (art. 59), n'a cormu qu'un succes limite. Le projet de Convention entre le
Royaume-Unl et les Etats-Unis par exemple n'est jamais entr6 en vigueur (projet en date du 26 octobre 1976,
paru in LL.M., 1977, vol. 16, 71. V. P. HAY et tL J, WALKER, "The Proposed United States - United Kingdom
Reco mt on of Judgments Convention : Another Perspective  Virg m* J. Im I L., 1978, 753 e.s., des memes,

"The Pmoosed Reco muon-of-Judgments Convenuon between the United States and the United Kingdom

Texas Ind .L.J., 1976, 421 e.s.; "Le projet ang o-am6ricain de convention sur Ia reconnaissance des d6cisions et la
convention communautalre", Cab/er dn Era., 1977, 3 e.s.; P. M. NORTH, =The Draft UK/ I0S Judgments
Convention : A British Viewpoint", N 2 J. Im'l L. & Bus., 1979, 219 e.s.; M.-A. ALFoP, D, The Effect of the
Proposed U.S. - U.K. Reciprocal Recognition and Enforcement oi Civil Judgments Treaty on Current
Recognition Practice in the United States", Cdmgdafl Transnat'L L., 1979, 119 e.s. et tt SMIT, "The Proposed
United States - Unked Kingdom Convention on the Recognition and Enforcement of Judgments : A Prototype
for the Future ?", Vir rdaJ. Im'L L, 1977, 443 e.s. ainsi que l'&ude de .-P. KRAFFT, ac, 1999, 226-259 sur les

autres conventions conelues sur base de l'article 59, et notammant la convention anglo-canadierme du 24 avril
1984 et la convention anglo-autralierme du 23 ao t 1990.

En ce sans p. ex. J. KROPHOILER, "Intemationale Znst: digkek", 209, n° 28.

La r6cente codification italierme, qul a vule 16gislateur italien rermncer au privilege de la nationalit6 d6dult de
l'anclen article 4 du Code de proc6dure eivile et int6grer dam son oeuvre la plupart des chefs de comp6tence
pr6vns par la Convention de Bruxelles : article 3 de la loin° 218 du 31 mai 1995, traductlon en franais parue t la

R.CD.LP., 1996, 174. V. les commentalres de V. STARACE, "Le cha np de la juridiction salon la loi de r6forme du

syst me italian de droit international prlv6", R.CD.LP., 1996, 67-82, sp6c. 69-73 ainsi que T. BALLAPaNO et A.
BONOMI, D/r/ o mtz-rnaz/onde pr/,a to, Milan, Cedam, 1999, 98-107.

Schedule 8 de l'Act de 1982, v. CH. , n° 20, note 33.

Supra, n° 41. V. p. ex. d6j l'article 1-2 de la Convention belgo-n6erlandaise du 25 .mars 1925 qul dispose que
l'article 127 du C.P. civile n6erlandais n'est pas applicable a'ox defendeurs belges et qu'mversement, i ame!e 53 de
la loi beige du 25 mars 1876 n'est pas applicable aux d6fendeurs n6erlandais. V. tourefois le veritable brfilot que
livre M. Heuzd contre les r gles un ormes de comp&ence (V. HEUZg, Lc, R.CD.I.P., 2000, 595 e.s.).
Remarquons que s'il coudamne de mmxi re g6n6rale 'Tentmpfi.se d'uni{ocmisation de la comp6tence , sa

d6monstration ne porte que sur un cas isol6, qni est nns yeux I'exception qui confirme la rgle de i'efficack6 du

drok uniforme. On pourrait 6voquer . l'6garci de sa d6monstration le proverbial b6b6 clue l'on jete avec l'eau du

gain...
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comp&ence. Le R glement dk de Bmxelles II iUustre fort propos cette tendance,s66
dont les r gles, au contraire de celles du R glement Bruxelles I qui assurent la primaut6
du for du d6fendeur, ne d&ignent aucun for privil6gi6.56z

L'absence de mute hi&archie entre les r gles europ&rmes de comp&ence pour le divorce
traduit la volont6 des instances europ6ennes d'assurer aux 6poux un choix entre plusieurs
tribunaux afin de garantir un ac&s effectif l la justice. On reconnaitra l t un souci d'6viter
le d6ni de justice qui yen'air un justiciable dens l'impossibilit6 de soumettre sa requ&e de
divorce i un juge)68 Les r gles europ&nnes sont d s lors fort larges.569 A c6t6 des chefs
de comp&ence 'dassiques' comme la r6sidence habitueUe des 6poux ou du d6fendeur, ou
encore la demi re r6sidence habimelle des 6poux, le R glement consacre aussi des fors
que l'on rencontre plus rarement dens tm texte international. I1 en va ainsi de la
possibilit6 pour un des 6poux de demander le divorce an tribunal de sa r&idence
habimelle, t condition qu'il y r6side depuis au moins un an, ou 6 mois s'il s'agk d'un
regmcole. L addition de ces poss,bilites fait craindre que l'on asslste a une multiplication
des conflits positifs de comp&enceY° Fort heureusement, le l glement pr6voit un
double m6canisme qui permet de d6nouer les conflits de proc6dureY1 On quitte alors le
terrain de la pr6vendon de ces conflits pour entrer dans celui de leur r&olution.5n I1
demeure que dans ce cas pr6cis, l'harmonisation des r gles de comp&ence pourrait avoir
comme effet paradoxal de #zor er l'apparition de proc6dures concurrentes.

266   P4glement (CE) n° 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatlf k la comp&ence, la reconnaissance et
rex&ution des d&isiom en mati}re matrlmoniala et en matire de responsabilit parentde des enfants communs,
J.OCE.du 30 juin 2000, L-160/19.

s6z   Corinne le remarquent B. ANCEL et H. MUIR WATt ("La d&ualion europ&nne : le lglement dk 'Bruxelles II",
R.CD.LP., 2001, (403), 415), qui voquent ce propos Ia "fongibilk des mttachements juridictionnels" retenus
par le l glemant. C'&ait d6j le cas de h proposition & Convention, beancoup plus ambitieuse, que l'on dok au
Groupement europ6en de droit international priv(parue in R.CD.LP., 1993, 841). Comme l'observe M. Patam,
les r gles de comp&ence pmpns&s dam ce pmjet se caract&isaient galement par une "absence de hierarchic"
(E. PATAUT, J ' a[pe de sota ainetdet a:q// dej . E tag/e de da #itermg/or priam, Paris, LG.D.I., 1999, 114, n°
170).

s68  S'appuyant sur le r6gime simplifi6 de reconnaissance des d&isions &mng&res clue le Rglamant met an place, IVL
Ame/et Mme. Mmr Watt vont plus loin pnisqu'ils expliquent que le t glement consacre lm v&itable "drolt
subjectlf un d&natiage effectlf" (Lc, R.CD.LP., 2001, p. 415).

569   M mes slces r gles sont pour la plupart fort 'r&listes', t savolr qu'elles d&ignent nn juge dont on peut s'attendre
t ce qu'il ne sois pas d nu de tout llen avec le couple. A cet gard, la pr6f&ence donn e au juge de la zds/iqerace

bah/fur/& concept factuel et plm difficile contoumer, contribuem certainement l malntenir un certain quilibre
entre volont de permettre anx justiciables de saisir un juge proche d'eux et n&essitfi de combamm h forum
shopping.

sT0   Cons quence remarqu& par M Ame/ et H. Muir Watt, qul e xpliquent (Lc, 2ZCD.LP., 2001, p. 412) que
"l'filargissement des crit res de comp&ence risque de g&&er *an chaos procedural par la prolif&ation des
instances concurrenres". Sur les possibilit& de 'forum shopping' qu'offre la Convention de BmxeIles II, v. M.

qI"ER - AREBORG, "Marriage Dissolution in an Integrated Europe : The 1998 Convention on urisdlction and
Enforcement of Jt gments in Matrimonial Matters (Brussels II)', YearlmoPri utelm'L L., 1999, (1), 6-10.

sz*   Art. 11 et, en g6n6ml, U. P. GRUBEP,, "Die neue 'anropilische Rechtshlingigknit' bei Scheidnngsverfahren ,
Fam Z., 2000, 1129-1135.

sz2   L'existence d'une pluralit6 de fors concurrents n'est pas sp6cifique aux r gles europ6ermes. Comme on l'a fair
observer, ella est sans doute propre au contentieux du divorce puisque le droit commun des Etats membres
conna t 6galement nne pluralit6 de fors hi&archlques nn concurrants - en ce sens, B. STt3RLgSE, "L'extension du
syst me de la Convention de Brtmelles au dmk de la famille", Traw.uCon 'frargais D.LP., i995-96, (49), 53, qui
note clue ,da plupart des dmits (Allemagne, Espagne, Royaume-Uni, Hollande, France) ont des r gles de
comp&ence intemationale comportant une pluralit6 de fors altematifs ou hi&archiques, qui snscitent
d'innnmbmbles conflits de comp&ence". Mine. GAUDEMET-TALLON faisait la mme constatation (ac, Reo ildes

cuas, i991-I, t. 226, 52-53, n° i7 ("Souvant les textes retlennent nne plumllt de fors ayant comp&ence
concurrente, ce qui contfibue k faciliter le divorce").
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109.   Les limites de l'effet pr6ventif des r gles de comp&ence harmonis&s sur
les conflits de procedure (suite) - La Convention de Bruxelles et le R glement qui l'a

suivi, ne sont pas non plus, malgr une plus stricte hi&archisation des chefs de
comp&ence, et la volont d&lar& de la Cour de Justice d'adopter m:e interpr&ation qui

favorise la convention du contentieuxy3 t'abri de route concurrence de procedures. On
en veut pour preuve l'important contentieux qu'a suscit la r gle de litispendance
europ&nne, enjeu de multiples contestatious opposant des procedures concurrentes que
les r gles europ&rmes de comp&ence n'empgchent nullementY4 Les r dacteurs de la
Convention &aient d'ailleurs pleinement conscients des possibilit6s de choix que celle-ci
offrait, qui ont pr&u outre une exception de litispendance et de cormexit6 visant les
conflits de proc6dure, une r gle sp&ifique pour trancher les conflits de d6cisions,szs

On peut enfin faire la mSme constatation l'6gard du projet de convention mondiale

n6goci6 La Haye. Ici encore, on ne peut exclure que les r gles de comp&ence laissent

appara tre des conflits de comp&ence. Les possibilit& de choix y seront d'autant plus
grandes que ce projet fair la part belle au droit nationatY6 Au contraire du r6glement
europ&n, dont les r gles de comp&ence excluent l'application des chefs de comp&ence
tit& du droit des Etats membres - du moins t l'6gard des justiciables domicili& dans

l'Union -, les r gles envisag&s La Haye coexistent avec celles, tr s diverses, des Etats
contractantsY7 On doit d'ailleurs constater que le caract re non exclusif des r gles de

comp&ence conventiormelles est pour certains Etats une condition sine qua non de leur
accord au projetY8 Concr&ement, l'article 17 du projet de Convention permet aux Etats

sz3   Supra, n° 9. Get objectif afflnn pour la premi re fois dens l'arr& de B/ocs c Bcu)er, 6 octobre 1976, aff. i4/75,
Re:, 1976, 1497, point 9, a depuis lots & r@&fi - de nombreuses reprises : p. ex. QJ.C.E., 3 jniUet 1997,

B rgasa c Dercalkig, aff. 0269/95, Rec., 1997, 1-3767, point 26 ; C.J.C,E, 13 jniUet 1993, Mulcec, aff. O125/92,

Rec 1993 1-4075 point 11 (la C.our ajoute "dens la mesure du possible" l'appel rituel . i'importance d&iter "la
•  "   "                             "  '             '     ^            "  " "   "         '           4multtpllcatlon des chefs de competence ud catre apropos dun meme rapport tmdique )  daus 1 arret Effer,

mars I982, aff. 38/81, Rec, 1982, 825, point 6, la Cour adopte une formule sensiblement difffirenre, pnisqu'elle
&oque le souci "d'&iter la multiplication, en mati re civile et commerciale, des procedures judiciaires
concurrentes dens deux ou plusieurs Etats membres'.

574   V. les exemples r6v61ateurs dora:& par Bfiggs et tlees, 1997, 20-23, n° 2.11 et 2.12. M. Beraudo a
r&emment expos6 comment un plaideur peut, malgr6 le pfimat fondamental de l'article 2, profiter des rgles de

comp&ence sp&iale pour "6ct:apper - l'inconv6nient de devoir plalder l'6tranger", J.-P. BERaUDO, "Du bon

usage des r gles de comp&ence sp&iales des Conventions de Bruxelles et de Lugano pour plaider chez sni",
],CP., 2001, Doctrine, n° 299, pp. 417 e.s. Sur les possibilk& de 'forum shopping' . Fint&ieur de l'espaee
judlclaire europ6en, v. S. PEARL, "Forum Shopping in the EEC', Ir 'l Business LawA, r, 1987, 391-394 (en

partlculier en matire de responsabilit6 du fair des prodnits) et N. KH, I, "Forum Shopping and the Brussels
Convention", in Qcstiora siddaN de la C a,rdon de Braxd&, K. KERaMEUS (ed.), European Iust'tute of Public
Administration, Athnes, Ed. Sakkoulas, 109-123,

5zs   Article 27-3, auqud est venu s'ajouter, lots de l'adh&inn du Royaume-Uni et du Danemark, une rgle qni vise le

conflit entre une d&isinn d'un autre Etat membre et une d&isinn extra-commtmautaire (Particle 27-5 introdnit
par la Convention d'adh&inn de 1978). Le R glement 44/2001 a complet6 I'6difice en &endant la r gle de
l'ardcle 27"-5 (devenu l'a icle 34(4)) au conflit entre deux d&isinus 6manant d'Etats membres, i@a, n° 365.

sz6   V. bservati ns en ce sens de K ssDJ AN C rr wnce j iw mati nak e q7ets des jugerrer s trange s 

rm¢ikte &ile et wrrremlde, Doc. Pr61. n° 7, avril 1997, 83, n° 147.

szz   Sur le module de la Convention rr/x teet la distinction avec les Conventions dites 'sLmples' et 'doubles', v. surtout
les travaux de A. T. YON MEHREN, "Recognition of United States Judgments Abroad and Foreign Judgments in
the United States : Would an Interoatinnal Convention Be Useful?", Rabe/sZ., 1993, 449-459 ; "Recognition and
Enforcement of Foreign Judgments : A New Approach for the Hague Conference?", Law & Conterttorary Legal

PrdCerrs, 1994, 271-287; "Ihe Case for a Convention-mixte Approach to Jurisdiction to Adjudicate and
Recognition and Enforcement of Foreign Judgments", RabdsZ., 1997, 86-92 ; "Enforcing Judgments Abroad :
Reflections on the Design of Recognition Conventions", BmoktynJ. Int'L L., 1998, 17-28.

Les Conventions de Bnmelles et de Lugano r&ervent 6galement an r6Ie (subsidialre) pour le &nit national des
Etats contractants. I2 droit national n'intervient cependant que lotsque le d6fendem" nest pas domlcili6 dens un
Etat membre. Sur le champ d'application des Conventions, v. l'arr& GnwJosi de la Cour de Justice, pr&it6.

s7s   V. les r6flexious en ce sens de A. 7'. YON MEHP, EN, "The Hague Jurisdiction and Enforcement Convention
Project Faces an Impasse - A Diagnosis and Guidelines for a Cure", IPRax, 2000, 465-468.
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contractants de continuer i fake application de leurs r}gtes de comp&ence, &ant bien
entendu qu'un venmel jugement ainsi obtenu ne pourra pas b n ficier &s r gles de
reconnaissance de la ConventionY9 On comprend d s lots que les auteurs du projet aleut
jug8 bon d'assurer la coordination des procedures concurrentes au moyen d'une r gle de
litispendance.5s°

110.   Line harmonisation mdicale comme solution aux conflits de procedure - la
proposition de M. Fragistas - L'expErience de La Haye confirme que l'harmonisation
des r gles de competence ne va pas n&essairement de pair avec une Eradication des
conflits de procedures. Tout au plus peut-on esp&er un certain assainissement du
contentieux international.58 Au vrai, seule une harmonisation 'radicale' permettrait de
conduire la logique de prevention des fors concurrents jusqu' t son terme. I1 s'agirait alors
de s'accorder stir un ensemble de r gles de competence qui, pour chaque litige,
d&igneraient un seul juge fi l'exclusion de tout autre. Accompagn&s d'une obligation de
reconnaissance et d'ex&ution mumeUe des decisions, de telles r&gles mettraient
certainement fin fi la grande majorit des conflits de procedures.

C'est la vole emprunt& par M. Fra stas, qui a propos de tracer les limites de h
comp&ence judiciaire intemationale "d'une fagon uniforme pour tousles Etats et au
moyen d'un seul crit re".582 L'ambition de cet auteur &air de dEgager pour chaque
catEgorie de litiges "un seul et tmique point de rattachement".ss3 Pour jeter les premieres
bases de ce syst me, il sugg&ait l'adoption de la r gle du domicile du dEfendeur comme
r gle g&&ale, quitte i accepter d'autres r gles pour certains types de litiges, comme par
exemple la competence du tribunal du lieu de la livraison de la chose pour les litiges en

sx9   V. les articles 25 et 26 du projet. Cette d marche rend d'autant plus importante la d6finition des fors exclns
auxquels les Etats ne pourcont plus avoir recours. Dans le systme eump&n de la Convention double, les fors
exclus sont facilement identifiables, puisqu'il s'agit de rous les fors non pr&ns dam la Convention. La liste des
fors exorbitants qui figure k l'annexe I du Pdglement, n'est dont que purement exemplafive. Au contraire, dam le
syst me de h Convention mixte, les Etats doivent s'entendre avee pr&ision sur h nature des fore pmhib&.
L'&endue de la liste 'noire' ne se d dult en effet pas automatiquement des rgles de comp&ence consaer es par
h Convention. L'article 18 du projet pr voit une double d finition des fors prohib& : tree clause g n&ale
excluant l'exercice d'une comp&ence en l'absence de 'lien subsrantiel' entre l'Etat et ie litige, le den`xi me
paragraphe ajoute une liste de chefs de comp&enee interdits, d&rits, comme c'&alt d6j . le cas dans la
Convention de 1971, de fa on abstra#e et non par r f rence i des dispositions nationales pr&ises comme c'est le
eas dens l'espace judiciaire cutup&n`

ss0   Art. 21. V. les commentaires de M. STOCKEL Ee, G, "Lis Pendens and Forum Non Conveniens at the Hague
Conference : the Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial
Matters", BrooklynJ. IM.L., 2001, 949-981. La nature mixte de la Convention envisag& soul ve la difficile
question de savoir quelle sera l'&endue de la r gle de litispendance: pourra-t-elle galement &re invoqu&
lorsque l'un des deux juges fonde sa comp&ence, en verm de l'artide 17, sur son droit national ? Dans r&at
acmel du texte, le d&linatoire de lkispendance s'applique galement loreque le tribunal second sam l'est sur base
de l'artide 17 (art. 21(4)). Certe rgle ne s'appliquerait par contre pas lorsque c'est le juge premier sam qui l'est
sur base du dmit national. Line proposition a routefols & fake qui vise &endre le champ d'application de
l'artide 21 aux eonilits de procdmes qui vdent le juge premier salsi louder sa eomp&ence sur une rgle du dmit
national similaire une r gle de Ia Convention,

ssl   Peut-on dire clue l'existence de r gles de comp&ence un[formes, connues de tous, va au contraire aiguiser h
temation du forum shopping, chacun prenant pleinement conscience des pussibilit& de saMr tin juge &ranger
qui s'offrent ful ? On ne peut l'exclure, la 'mondidlsation' des r gles de comp&ence pouvant entmtner une
certaine 'mondialisation' du contendem. L'exemple de la Convention de Bruxelles montre que l'harmonisation
des r gles de eomp&ence, coning& . un r gime tr s lib&al de circulation des d cisions, peut entra ner une
'migration' de certaines affalres, eomme cela a & le cas pour le contentieux de la contrefa on de brevets.

ssz   (24. FRAGIST. S, "Pmbl mes r&ultant du conflit des r gles sur la eomp&ence judiciaim intemationale', in
Aktudle PrebL,'n des ircemationden Redots, Schrlftenreihe der Deurechen Gmppe der AAA, Band I, Berlin, 1957,
(102), 122.

s 3   Idem, 123.
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mati re de vente intemationale ou encore celui de ta "nationalit6" pour les pro&s
concemant l'&at et la capacit6.584

L'inmition de M. Fragistas est bonne. L'accord global qu'il entrevoit laisse toutefois bien
des questions sans r6ponse. On peut d'abord observer que te syst[me dont il ne fournit
qu'une 6bauche ne sera pas l m4me de mettre fin aux conflits de proc6dure. On peut
ainsi avoir des doutes sur la proposition qu'il formule d'61ever le domicile du d6fendeur
au rang de r[gle g6n6rale de comp&ence exclusive. C'est en effet oublier qu'il y a toujours
deux d6fendeues potentiels, chaque adversaire pouvant saisir le juge du domicile de
t'autre.585 En outre, puisque cette r gle fondamentale coexisterait avec d'autres, visant des
cat6gories sp&ifiques de litiges, rien n'emp&herait une pattie d'avoir recours t la r6gle

g6n&ale aloes que son adversaire invoque une r[gle sp6ciale.

111.   Critique du module de Fragistas - Difficult de s'accorder sur des r gles
de comp&ence exclusive - I1 ya plus. L'ambition de M. Fragistas, qui attend des Etats
qu'ils s'accordent, pour chaque type de litige, sur une rbgle attribuant comp&ence
exclusive t t'un d'eux, semble pour le moins d mesur&. L'exp&ience de La Haye a d jfi
montr la difficult pour la communaut intemationate de trouver un accord sur une

r glementation de la comp&ence somme toute limit&, puisque faisant la part belle au
drok national. Exiger de ces m mes Etats qu'ils acceptent Line convention toute entibre
fond& sur des rbgles de comp&ence exclusive tient sans nul doute de la gageure. De
teiles rbgles de comp&ence conf&eraient en effet, par la gr3ce du cadre conventionnel
dans lequel elles s'insbrent, de v&itables rr nopa s de j aux Etats qu'elles

d&ignent. Au contraire d'une exclusivk revendiqu& unilat&alement par tm Etat, dont
on a vu qu'etle n'a gubre d'autre valeur que purement indicative (supra, n° 31), la rbgle de

'                                                  s msere dans un accordcompetence exclusive devient une arme redoutable lorsqu'eUe '"  '
intemational,s86

On vok &s lots difficilement comment des Etats, mgme li& par des tradkions juridiques
fort proches, pourraient s'engager dans une telle voie, qui limiterait de fagon drastique
leurs pr&entions exercer une quelconque comp&ence juridictionnelle. M. Fragistas lui
m me reconnaissait que le syst&me qu'il proposait paraissait "extr mement difficile t

atteindre",s87 m me s'il n'excluak pas de le voir se r&liser dans un ave,fir proche. Comme
il le faisait remarquer, l'harmonie universelle sur tes rgles de comp&ence se heurte t "tin

manque de confiance l l'figard des juridictions &rang res".588

s84   Ibidem, 123.

5 5   M FRAGISTAS reconnaissait en outre qne la comp&ence du domicile du d fendeur pr&ente quelques
inconv nlents" (idem, 126) et "n'est pas une esp ce de maxlme de dmit naturel" (idem, 125). Quant l la

comp&ence du for de la lationalit pour les litiges relatifs t i'&at et la capacltfion peut dourer de sa pertinence

lorsque c'es'c la nationalit mgme qui est en jeu, ou en cas de marlage mLxte.

s86   Et plus encore lorsque cet accord impose aux trlbunaux des Etats contractants de se d&larer d'office
incomp&ents lorsqu'ils sont saisls 3. titre principal d'un litige pour lequd une juridic'don d'un autre Etat
contractant est exclusivement comp&ente, comme le fak I'article 19 de la Convention de Bruxelles (devenu
l'artide 25 du Rkglement). Sur les difficult& qua eausfi l'inrerpr&ation de cette disposition dam le contentieux de
la contrdagon de brevets, v. M. PER GAS SENDER, Cross-Border e rernent 9rpater righo : anand3sis 9cthe irtz aee

lam en irtell ualpmlz'ny riffets andpriw e iaterr 6o lacg Th&e Leuven, 2000, 295-315. La sanction des regles de

competence exclusive passe dens lespace udie,atre europeen egalement par h poss bilite pour le )uge requls de
contro er eur respect par le juge d ongme, entorse remarquable a la dtspanton de pnnc pe du contmle de la
comp&ence indirecte au sein de cet espace (art. 35(I) dn R glement).

s Q-t. FRAGISTAS, Lc, inAktuelleP des int tiax' enRed ts, Berlin, 1957, 125.

s 8   Idem, 124.
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112.   Critique du module de Fragistas (suite) : insuffisances d'un module fond6
uniquement sur des r gles de comp&ence exclusive - Plus fondamentalement, c'est
le module m me de la r gle de comp&ence exclusive qui pose probl me. On peut en
effet se demander s'il est souhaitable de rEduire les revendicadous de competence des
Etats au polar de ne tol&er, pour chaque lifige, que l'intervenflon d'tm seul juge. Bien
sur, l'autre extreme, fait de l'usage immod&6 par les Etats de leur competence
jun'dictiormeUe et d s lots de l'existence d'tme multitude de fors concurrents, ne
repr6sente  certainement pas  1'id6al vers  lequel dok  tendre  la  commtmaut6
intemationaleJs9

Comme l'a fair remarquer le doctrine aUemandeff° une trop grande r ducdon des chefs
de comp&ence peut toutefois s'av&er dangereuse. L'&onomie des proc6dures et
l'harmonie des solutions y gagneraient certes. Mais on peut cmindre que dam certaines
situations, l'absence de r gles de comp&ence altemative cousdtue une atteinte au droit
d'acc& t h justice garanti tousff1 De m me les Etats se ven'aient priv& de h possibilit6
de mettre en oeuvre, par le biais de leurs r gles de comp&ence, les objectifs politiques
qLfils entendent privil gier. Car la r gle de comp&ence n'est pas une r gle neutre et
abstraite. Comme le souligne M. wn Mdaren, les r gles de competence ne fonctionnent
pas de faqon totalement abstraite, elles sont conques comme toutes les autres r gles

juridiques pour r pondre certaius int&&s. I1 suffit de penser h traditiormelle
s6paration entre Etats exportateurs et Etats importateurs, qui verra les seconds accorder
plus d'importance que les premiers aux r gles de comp&ence bas6es sur l'effet d'une
transaction sur un march donn&s92

ss9  Comme l'6crit W, HAU, [a]a /x /ge Cr zi /ge N erek'ardw Rethtsotdram6 und dardt koakm'derd

Gerichtsta'nde kan kaum als/dea/errpfimden ' vded' : W. HAU, 60. V. anssi les commentalres de J. KROPHOLLER, "Das

Unbehagen am forum shopping", Fe td fl Karl Fksd Mfinchen, 1985, (165), 168 ; F. GAM/LIACt-EG,

"Imernationale Znst ndigkeit nnd Entscheidungsbat onle im katematinnalen Privatrecht', Bedd der demsdx-,n

Ge d/sdeafi f VSff em t, vol. 3, 1959, Karlsruhe, VerLag C F. M'dller, (29), 34. e.s. (apr s avolr constat6
l'inapossibilit6 de s6iectinrmer un et un seul {or pour chaque type de litige, M. GamT//sdseg ajoutalt clue ¢Das
bedeutet aber nicht, da die Vielzabl der Gerichtsst de, die wlr heute haben, tabu sein. Im Gegenteil karl mann
hier einiger bessem. Erste Aufgabe wird es dabel sein, die einzelnen Gerichtssf de auf ihre intematinnale
Wfirdigkeit him zu untersuchen').

59o   W. HAU, 59; . KROPHOLLER, "Imemarionale Znstindigkeit", 261, n° 163 ("Konkurrlenrende intemationale
ZusrS.ndigkeit daft man in der Regel nicht zugnsten einer ausschliefchen Zust udigkeit der Gerichte nut eines
Staates beseitigen, auch nicht durch Staatsvertr ge. Das wiirde die Rechtsveffolgnng in intematlonalen Sachen zu
sehr erschweren", et 6galemem p. 257, no. 152); H. SCHACK, i996, 85-86, n° 218 ("Aufgabe des IPR ist es, das
e/he anwendbare Recht zu bestimmen. Im Gegensatz dazu spmchen die Znst ind itsinteressen hiufig {fir
flexibele, konkurrierende Znst:4ndigheken. Eine Znsfndigkeksordnung, die nur ausschlieBliehe Znstdigkeiten
vorsieht [... ] w' e prakfisch unbmuchbar, well sie einer oder sogar beiden Parteien den Zugang zu ehaem
nahegekegenen Gericht versperrt") ; du m me, Juri Miran n Contac Scr in&ed.., pr eit , i983, i5 ; ].
SCI-mODER, Ir ernaSonak Zustilndigee ., pr&it , 1971, 487 ("Verschiedene Gerlchtst de werden aufgetan, weil
im Betracht zu ziehenden Znst indigkeitsinteressen getrennt auftreten, in mehreren veffabxenareehtlichen
Brennpunkten Iokalisiert shad trod eben dort (vieUeicht gerade noch) sachgem wahrgenommen werden
k6nnen"); R. GE nViER, tic, 4 6d., K61n, Verhg Dr. Otto Schmidt, 2001, 368, n° 1103 ("Ein theoretische Answeg
w:.ire die Absehaffnng aueh der actor sequitur forum rei Regel nnd die Einffihnmg yon anssehlieglichen
intematinnalen Zusrndigkeiten {ilr jeden denkbaren Sm itgegestand. [... ] Eine solche Znst digkeitspolit v re

utopisch nnd schlicht tmgerecht, well stir wesentliche Partel- und Veffahrensinteresse bei der Regelung der
Zustandigketsnormen aul er acht Retie ) A. I- I2op, IC Irgema ' . Zustd.n g e/t..., pree te, 124.

9 Comme le note M. wn Hg nn (]3. YON HOFFMANN, Irg at/on.a , 5 m 6d., Beck, Mtinchen, 1997, 11,
n° 49), si "Dutch die Schafftmg einheklieher aussehlieBlieher intemationaler Zust digkeiten w/irde eine
Konkm nz der Zns ndi8keit von Gerichten verschiedener Staaten, die das 'forum shopping' erst arm'6glicht,
ansgeschaltet", on petit emindre clue Jedoch wllrde dadurch der Zugang der Parteien zu den Gerichten
unverh' ilmls m !Sig erschwert" (11, n° 49).

9 C mme ,&rit A` T. v N M H ` N, L , PRax, 2 , (465), 466 "ha vari ns areas f ntemp rary e ec n n
and political considerations, nourished by particular characteristics of a given society, cause States to differ
significantly ha the criteria they consider relevant for adjudicatory authority. For example, States whose industries
are, on balance, large exporters may tend m be less favorable to claims o{ adjudicatory power based on effects
than are States that are, on balance, large importers".
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En somme la comp&ence exclusive universelle a tout d'une 'fausse borme id6e'.593
L'harmonisation des r gles de comp6tence n'en demeure pas moins une entreprise

.....  '             '                utir 
' "

mentolre : meme sl I on accepte qu elle ne pourra abo     designer pour chaque litige un
et un seul juge comp&ent, la r6daction de r gles de comp6tence accept6es par le plus
grand hombre permettra au moins de mettre de l'ordre dans l'anarchie des revendications
nationales.

113.   Conclusion provisoire - l'illusion du for naturel et la 'crise' du conflit de
juridictions - Arriv6 au terme de ce premier tkre, il convient de tirer quelques
enseignements du chemin d j t parcouru. On a constat6 que les conflits de proc6dures ne
se comprennent pas en l'absence d'un choLx offert atix justiciables par les r gles de
comp&ence. Pour tenter de contenir cette grande libert6 de choix, on a examin6 darts un
premier temps si d'6ventuelles normes sup&ie res, d6duites du droit intemationai ou des
libert& fondamentales, imposaient aux Etats le respect de certains prescrits de nature
diminuer les conflits de comp&ence. La maigreur des r sultats engrang s, inversement

proportionnels au hombre de pages que la doctrine a d j t consacr i cette question, nons
a conduit envisager une deuxi me piste, qui s'appuie sur les efforts des Etats eux
m mes, consid6r s isol ment ou dans leur ensemble. Ceci a &6 l'occasion de passer en
revue diff&ents m canismes de coordination, dont certains sont apparus plus f6conds
que d'autres. On retiendra de cette 6rude que la coordination des chefs de comp&ence,
qu'elle sok nationale ou proc de au contraire d'un accord entre Etats, offre d'importantes
perspectives, ne fut-ce qu'en termes de lisibilit du contentieux international priv et d'une

plus grande c // entre jusficiables. Pour autant, la coordination ne s'est pas r&v616e la

hauteur des attentes comme instrument de prevention des conflits de proc6dures. Au
mieux assistera-t-on en effet une limitation modeste des comp&ences concurrentes et
dis lors des occasions de conflic

593 On pourrais en dire autant de la tentative, plus modesre, de M. Mahar/, qui s'est propos6 de forecmler "a era/

rule 9rrestric&e l 'is mdud the plurality of y a ilab!e fora" : J. M IA. , Zus ndi eeitskorflikte zzFsd:on

R cxs Essay on the Present Corfusion 9CIr rmior E o'ic Laz Bern, Vedag S npfli & Cie, 1987, (124 p.),

25. Pour les besoins de h d6monstration, il a examin6 les r gles de comp&ence dEvelopp6es par les tribunaux
arn6dcains. Les suggestions qu'il fair vont dam deux directions. I1 sugg re d'une part de promouvolr Ik,tillsation
de la doctrine du forum non comeruens, tout en pr&isant les facteurs que les tfibunavx devraient prendre en
consideration pour d&erminer quel for est le plus appropfi6 (42-49). D'autre part il propose de subsfituer la

r gle du 'lien raisormable' &ablie par la Cour Supreme dans l'arr& Imematioml Sloe (supra, n° 54), une rgle

attribuant comp&ence axI for qui possde les contacts les plus substantiels avee le litige, solution qu'il rs me

avec la formule "maximum contacts", qu'il explique de la faqon suivante : "each controversy involving a foreign
party should be decided exclusively in the forum with the best, most, in short 'maxinqtmx' contacts" . 50). La

demonstration, qu'il renouvelle l'6gard des fors Ies plus exorbitants des droits franqais et allemand (pp. 63-66 

il envisage plus particulirement le for de la nationalit6 et le fonmzanrst), n'apporte pas la solution attendue. Les
regles de competence dont il suggere I adoption sont formulees de mavaere tres generale, de sorte qu   p
douter qu'elles emp&hem l'apparition de proe6dums eoncurrentes. Apropos de la formule des 'maximum
contacts' .qffil sugg re, M. Mahafi dolt d'ailleurs reconnatre que " 'l q en oos r that t' fora appear a/rr t equa//y

qud0q d' (p. 51). Son plaidoyer pour une certaine r6serve dans la revendication de eomp&ence est louable. On
peut toutefois douter qu'il soit suivi d'effets en pratique.
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Cette constatation rejoint l'intuition parfois exprim6e selon laquelle h qu&e dufor nature/
est vou e l'&hec)94 Pour qui pr&end limiter h possibilit de choix des parties, l'id6e du
for namrel se pr6sente en effet comme :me solution id&le : pour chaque litige, les Etats
d6signeraient an juge donn , ce qui limiterait forc6ment h possibilk6 de proc6dures
concurrentes. Or force est de constater que l'exp rience a d6menti ce sujet la vision,
somme route assez na:/ve, d fendue par Tobias Asset au si cle dernier : l'intemationaliste
n erlandais &rivait avec l'enthousiasme :miversaliste qu'on lui connak qu'il "he sera pas
difficile, croyons-nous, de d&erminer, pour chaque proc s, quel en est le juge naturel et
d'arriver sur ce point un accord intemational".59s

Les difficult s rencontr es par h Conference de La Haye dans la n gociation d'une
convention mondiale viennent, au-del des influences politiques in vitables dans ce genre
d'exercice, contredire un si cle plus tard l'inmition de Asset. Au vrai, les difficult6s se
situent d j au niveau des principes et de la m&hode. Si l'on veut s'entendre sur des
r gles de comp&ence communes, il est indispensable de disposer d':m mca faisant
l'objet d'un large consensus. Or il faut bien constater que l'on est encore loin d':me
quelconque :manimit sur :m mod le pr&is permettant de fa onner les r gles de
comp&ence. Les controverses portent d jfi, comme pour h r gle de conflit, sur les
caraab de la r gle de comp&ence : h r daction de r gles g n rales, formul es de fa on

abstraite pour une s6rie de litiges, mod le qui emporte en r gle g n rale la conviction des
juristes continentaux, d'autres pr f rent retenir des r gles plus ouvertes, fakes de
rattachements non plus jurldiques mais factuels, quitte pr voir :m m canisme de
correction.5%

Au delk de cette question pint& formelt@9z l'opposition est aussi une question de
principes. Certes les conflits de juridiction sont bel et bien sortis des limbes dans lesquels
ils ont longtemps s4joum4, cach& qu'ils &aient par de nombreux malentendus et

s94   Le mpporteur du comit6 ad hoc de I'ILA 6crivait ce propos que "Those who search for the goal of the one
right forum for every case are likely to find their grail elusive" (C, MCLACHIN, Lc, I LawAssodasio

Repo q' eLor n O ,n 2000, 3).

sgs  T.M. C ASSER, E/brer de dm btz, rm6 m/pr/ , Paris, Rousseau, 1884, 154. C.et auteur soulignait 6galement les
inconv6nients li6s aux conflits de comp&ence et indiquait qu"il est dfsirabie [... ] clue l'on adopte, dans les divers
pays, des r gles concordantes. La comp6tence ne dolt pas d@endre de th6ories arbltraires, mais de la nature
m me des procgs et des circonstances locales concemant les parties lidganres qui font l'objet de la contestatlon',
(153). Le seui prlncipe g6n6ral qu'Asser alt pu d6gager est celui de la G/eM0/a , qui veut que soit comp6tent le
"juge du pays dont la loi gouveme la relation jurldique en litige" (p. 158), th6orie reprise et d6velopp e

ult6rietwement par P. I-l_. NEUHAUS, "Intemationales Zi,/tlprozessrecht und intemationales Privattecht', Rabe/sZ.,

1955, (201-269), sp c. pp. 247-256.

s%   L'opposMon entre ces deux modules a 6t6 syst6matis6e par T. PI IFFER, I Zusfdrdigeeit und Png.essuale

, Die b mtkn Z st, hz4i dt im Zi4lpmzess z¢ is&,m eff th m R otss tz Z t ,'.di drspolitik,

Frantffurt a.M., Vk rio Klostermann, 1995, qui 6voque d'une part le module 'Typisiemmg' et d'autre part ceM
qu'il d6algne sous le nora de 'individue]le Einzeifa[iabvgung' (io. 199 e.s.). M. Pfdffer re]ette cat4gor;_quement ce
second module, qu'il associe en particulier au deoit am6ricain. I1 s'insurge eontre h doctrine du fon m wmem

qu il coustdere comme etant contnare a la necessazre prev slb te, donnee essent eUe de la protection undique
dont doivent jouir les justleiables, v. surtout le chapitre 8 de l'ouvrage ct le compte-rendu de l'ouvrage par F. K.
JUENGER, Am ], Corr,. L. 1996, (521), 525-529) Stir la distinction entre les r gles de comp6tence ouvertes,
d4dultes d'un seul pfincipe g&n ral et Ies r ghs pr4cises, visant des categories distinctes de lkiges, v. P.
BOP<HERS, Lc, Am f. C_ 'p. L., 1992, (121), 132-133 aiusi que K. KEP. .MEOS, A Civilian Lav r Looks at
Common Law , Lob/am L. Rea, 1987, (493), 495-497. Et sur l' temel d bat entre certitude et 6quk6, v. P.H.
NEUHAUS, < Legal Certaintyv. Equkyin the Conflict of Laws >>, Law& Comerrto. l%blerm, 1963, 795-807.

sg Qui refl:te sans dome une difference de sensib flit propre aux deux syst mes, diff&ence qui s'&Iaire lorsque l'on
salt qu': l' poque o les juristes allemands et fran:ais ne jureaient clue par la rigueur du Code et des
syst6matisations, tin des plus c l:bres juristes amkricaius &rivait que << the life of law has not been logic ; it has
been experience ,> (O. W. HOLMES, The LaN 1881, 1). V. aussi le rejet par MM. North et Famett in
OmSHIRE et NORTH, 1999, 31-32, de tout princlpe gn ral ou de th6orie globale : <<Private international law is
no more an exact science than is any other part of the law of England ; it is not scientifically founded on the
reasoning of jurists, but it is beaten out on the anvil of experience >>.
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confnsions.598 Certes l'analyse th orique des principes g&&aux de la comp&ence
intemationale a beaucoup progress&, depuis les premieres tentatives fortement iuspir&s
par la science des conflits de lols- et en particulier par la Begr juristrmdem qui r gnak
l' poque dam la doctrine allemande - tentatives qui se contentaient le plus souvent de
r pertorier, sans les hi&archiser, les principes 599 qui structuraient les revendications de
comp&ence.6°° De nombreuses tentatives de syst matisation ont ainsi vu le jour ces
demi res trente arm&s,6°I qu'il serak vain de vouloir r&umer en quelques lignes.6°2 Certes
enfin, un consensus semble se d gager sur la n&essk de distinguer les r gles de
comp&ence g&&ale des r gles de comp&ence sp&ifique, et de privii gier pour les unes
comme les autres une approche centr& non plus sur les liens de souverainet ou

d'all&geance, ou encore h territorialit de la comp&ence, mais bien sur le souci d'assurer

sgs   Au rang de ces confusions on rangera sans pr&ention . aucune exhaustivit6, h d6finition restrictive dam de
nombreux ouvrages, du droit international prive comme excluent les conflits de "urid'ctions, qui &aient rerlvoy&
awx manuels traitant de la pmc6dure civile - v. par exemple le cours de droit international priv6 belge de M. DE
VC8, qua ne contmnt aucun d6ve oppement consacre aux conflits de undct ons, et sur la deletion a geomeme
variable' du droit international priv6, v. BATFFOL-LAGARDE, I, 3-7 ; la regrettable assimilation de la question de

*           .                           x          .       •   . ,      t        .          .la competence des mbunaux envers les etrangers anne quest on relat vea la cond/t/on des etrangers, le non morns

funeste priacipe de l'incompetence des juridict'ons l l'6gard des litiges entre etrangers - stir cette construct'on, v.
• .       ......  .                                   0les cnuques tres vives de F. LAUREI'¢r, Dro/t &//bcemaSom/, t. IV, Pam/Bruxelles, Marescq/Bmytant, 188 , 8-18

- qul a eu pour cons6quence de r6duire h d6bat dans les pays tributaires du Code civil aux seuls articles 14 et 15

de ce code ; l'assimilation des questions de comp&ence intemationale des tribunavx . tin conflit entre les lois de
comp&ence judiciaire (p. ex. le cours profeas6 par GurrE GE . l'Acad6mie, sous le titre de "Le conflit des lois
de comp&ence judiciaire dans hs actions personuelles", Reck//de tours, 1933-II, 111 e.s ) ; et enfin, lorsque ces

diff6rents obstacles furent sun=ont6s, le recouts aux r gles internes de comp&ence rehtive pour assurer la
solution des questions de comp&ence intemationale, transposition qul dispemait de route r6flexion approfondie
sur les questions de comp&ence intemationale. Cette m&hode, qui t6moigue d'uue regrettable confusion entre
comp&ence interne et comp6tence intemationale, demeure encore le fondement de la d&erminatinn de la
comp&ence en dmit allemand (p. ex. A. HEI_DRIC ac, 1969, 72-74et H. BAUE, R, ac, 1965, 36-40) ain.si qu'en

droit fran ais (la Cour de Cassation a expressement reconnu "le priueipe qm etend a lordre mtemanonal les
r gles frawaises internes de comp6tence", Cass. fr., 19 oct. 1959, D., 1960, 37, note G. HOLLEAUX; R.CD.LP.,
1960, 215 et les consid&ations de Batiffol-Lagarde, II, 448 e.s. et de P. MAYER, 1998, 186-189). Pour une d6fense
'                         p r gl     precente et toute en nuances de h transposition aux es  ces intemationales des   es de corn  tence interne, v.

A.  STRL CKEN,  Disttibutie  bepaalt  attributie  -  Vuistregel en  kern  van een  goed  hanteerbaar
rechtsmachtsmodeI", in De izx.ermSomle mgaTadd an de N ndse inditer wlgens de ra rce bepalir@m wn bet FCaboek

wn Bu keRcdotswrd NIPR num&o sp6clal, 1996, T.M.(2 Asser Instituut, La Haye, 19 e.s.

V. pour une critique ancienne de cette transposition, J. PERROUD, "Principes de comp&ence pour les proems
entre etrangers ,J.D.L, 1927, 561-571.

599   'Zust ndigkeitsinteressen' dam la terminologie allemande.

60o   On retiendra surtout les &udes de A. HELDVaCq. ac, Berlin/Tilblngen, Walter de Gmyter/J. C. B. Mohr, i969,
279 p. (et du m me, "Die Interessen bei der gegelung tier intemationalen ZustF, ndigkeit", in Fests fi Fisdx% Berlin,

1967, 205-224) ; I. SZ SZY, Ircemat/om/Ci /Proc du A C.orr rat/w Study, leyden, 1967, sp6c. pp. 308-320 (et du

meme ,, AUgemeine Gnmds itze zur Bestimmung des Gerichtsbarkeit h'a intemationalen Zivilprozessrechts ,,,
t. Z. fi/r R., 1965, 422-441) et A. M AJA DE LA MIOEL& ac, Recue//des c vs, I972-I, t 135, (1), 47-51. V. anssi P.

I NEUHAUS, Lc, RabJsZ., 1955, 201-269 (Neuhaus privii6giealt deux lots, le formn causae, savoir celui qni

poss de hs liens les plus &roits avec la contestation, et le foaan/eg/s, c'est- -dire le for dont la loi a pr&ention
r gir la relation jurldique contest&) et la synshse de FRAGISTAS, , La comp&ence civile en droit prlv6 ,,,
Rea cks ooms, 1961-III, (159-270), 197-204 (Mr. Fragistas eomtatait que , les idles, les valeurs et hs int&&s qui
rattachent les litiges la juridictinn des Etats sont de nature tr s vari6e dam les diff&ents pays ,, 197. Son
approche est plus comparanve que prospecUve, il se contented analyser le droit positif des dlfferents papour
en d6gager un catalogue de fondensents, parmi lesquels on retrouve le souci d'assurer ses propres ressotttssants

une boane administration de h justice, le princie d'6conontie de pme6dure, qui mte pour l'ouverture d'un for
de connexit , ou encore Ie souci de garantir l'ex&ution d' m 6ventuel jugement, qui just[fie qu'nn donne
comp&enee au for o6 Ie d6fendeur a loc 6 son patrimoine).

6o Parmis les etudes les plus s'gni 'catives, on relevera celle de J. S qRODER, In ml4zrvJe Zust ' gk& Er ek s

S3ston zon Z eits sen im z dx staatlid.x Primtwrahremto t aufgmrd red shistorisd , redats und

n pz/ dx.r Barad tungen, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1971, 852 p. et de J. KOI'HOLLER, "Intema
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une certaine proximit entre le litige et le for 603 - volution qui dok sans doute beaucoup
la 'ptivatisation' du drok international priv 604 et qui se traduit par le r gne quasi

universel du souci de protection du d fendeur.6°5

I1 demeure que les conflits de juridictions n'ont pas encore cormu leur Savigny, dont le
module se serak impos par son vidence et sa simplicitY.6°6 Les oppositions restent
nombreuses, m me si ce n'est parfois que sur des nuances. On rel vera t titre d'exemple
le d bat sur la place i accorder au fondement, d j t ancien et r pudi par certains, de la

sur le role qu'il faut lul reserver, nesouverainet . Ainsi, si M. Pata insiste t juste titre      " ^            ' '

fut-ce que pour rnieux le contenir,6°z M. Pfeiffer ne jure dans le m me temps que par la
'Zust,/' gke/tsgere gke/t', expression que l'on pourrait traduire par le droit des justiciables

obtenir la protection juridique laquelle ils peuvent l gitimement pr tendre, et qui
constitue l ses yeux la pierre philosophale des conflits de juridiction, qui dok dicter
l'ensemble des r gles de competence.6°s Quand on parle de proximit ou de 'fairness' ou
encore des 'Staatsinteressen', encore faut-il ensuite s'entendre sur les l ments l prendre
en consideration : le moins que l'on puisse dire, c'est que ces concepts demeurent fort

g n&aux et susceptibles d'interpr&ations multiples.6°9 Ainsi, pour s'en tenir la

6O3

6O4

6O5

6O6

6O7

6O8

609

p        .  .     j  .       .     t       pSi l'on peut du moins resumer amsi la theone de la fairness developpee par iV/. zon Mdzter v. Adjudicatory
jurisdiction : General Theories Compared and Evaluated", Bston Ur L. Rea, 1983, 279-340. Stir le rble de la
proximlt certe r flexioa de Mine. Muir Watt, qui explique que h pmxlmit markrielle ou gographique entre le
for et la eontestatlon est < g n ralement consid&re corome tant le principal fondement d'une borme
administration de h justice dans les rapports intemafionaux,(H. MUIR WATr, <<Droit judieiaire international.
Qui a peur de la comp&ence exothkante ? >>,J stt s, 1995, 332).

On remarque en effet que la majofit des auteurs semblent aujourd'hul dormer la prt' rence aux consid&ratious
li es aux int r ts des plaldeurs ct d'une borme administration de la iustiee, rel guant le cfit re de ia suj&ion
tatique au demier rang des preoccupations, v. l'aperu que donne FL KRONKE, Distfibutie bepaald attribufie.

Intemationale Znst dlgkelt z'wischen Faustregel und Kodlflkafion', in De mn de
N rtardse ter zolge s de rdmewe bepalir on Ix PT oode Burgedijke Redo szo/der/ NIPR nnm ro special,
1996, T.M C Asser Instltuut, La Haye, (44), sp e. 52-56. M. Holleanx s' tait d j l falt le tmoin clali de la
monroe en puissance de h conception pfivatiste dans Ie domaine de ia comp&ence indirecte, v. surtout les pages
204 et stiivantes de son ouvmge pr cit .

Comme on l'a remarqu , Legals systems agree that natural persom may be sued at their domicile on any claim ,

(P. HAy, ac, Recue//des o0urs, 1991-I, t. 226, (281), 311). Les jurisprudence de la Cour de justice et de h Cottr
Supreme am ficalne sont cct gard tr s semblables dam 1'accent qu'elles mettent sur h souci de protection du
d fendenn I1 n'emp che que la pr&f renee accord e au for du d fendeur n'est pas inconteste. V. en g n ral stir
h question, B. BUCZ R, ac, Tiibingen, J.CB. Mohr Siebeck, 1998, 170 p. et C KESSEDJIAN,
./)¢ddaqxmndle/memat/om/e.., prec te, 67, n 116.

On peut douter que l'analyse conomique du drok offrira le remade tant attendu. Les premieres recherches darts
eette direction montrent que I'outil conomique parvient an mieux, et an pfix d'une regrettable gn ralisation, l
&ayer les solutions exlstantes, v. M. WHINCOP, <, Three Positive Theories of International Jurisdiction ,,, Mdlmume
U a L. J., 2000, 379-410.

Ce qui se comprend dam le contexte fran:ais t partir duquel l'auteur travaille, les con-flits de jutidiction frangals
vivant encore fortement dans l'ombre des articles 14 et 15 du Code civil, qui constituent toujours un obstacle l
tree red finitiori de la competence des tribunaux frangals : E. PATAUF, Prb de SC a" a /ts dej .

Etude de akot Paris, L.G.D.J., 1999, 517 p., V. d j t les reeherches de H. GAUDEMET-TALLON,
Nationalisme et comp&ence judiclaire : dclin ou rennuvean ? , Tmmux oorr te'franfais DIP, 1987-88, 171-189,

sp c. I78-180 (off 1'auteur s'attache fi cemer la place qu'il faudrait rserver t la nationalit des plaideurs comme
chef de competence).

M. Pfe/ffer, qui s'est assign corame but de <<die Maflgeblichen Wemmgsgrtmdlagen des Rechts der
intemationalen Zustndigkeit zu entwlclden >> (p. 18), propose comme fondemens de h competence << die dutch
den Anspruch der Parteien auf effektiven Justlz geprgte Zust' ndigkeitsgereehtigkeit , (p. 783). V. le compte
rendu critique de cet ouvrage par i BORK, in RabdsZ., 1997, 172-177.

C McL cbtLAN (£c, A rmuaire del)Mt lnterrational de La Haye, i993, i42) expliquak alusi l propos de la th ode de
h proximit avanc e par M. yon Mehren, que les concepts de 'convenience, fairness and justice' "do not have a
precise content, nor do they all indicate the same direction. Convenience for the plaintiff may constitute
unfatmess and mjust,ce for the defendant . On pounat mvoquer c* la cntlque qu opposa t Rund tem an role des
prmc pes generaux en droz mtemauonal pnve  meme en letw attnbuant un earaetere normatif et juridique, on
n'obtieiadra den, puisqu'ils restent toujours indfinls ; con us tr s largement, ils se r dnisent t des tmismes [... ].
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proxknit6, le module am&icain semble se concentrer uniquement sur les liens entre le for

et le d6fendeur, l'exclusion de tout autre, ce qui laisse penser que la comp&ence est
tmiquement une question de 'fairness' l'6gard du d6fendeur31° L'approche continentate
est plus variSe, qui insiste rant& sur les liens entre le for et le dSfendeur, tant& entre le
for et d'autres 616ments du litige, comme par exemple la localisation d'un immeuble ou
du lieu d'exScution du contrat. De plus, si i'on admet que la d&ermination de la
comp&ence intemationale doit r@ondre une pluralit6 d'objectifs ou de principes,6n

encore faut-il s'accorder sur la mani re de hs concilier ou, te cas 6chSant, de les
hi6rarchiser.612

t        •         •                  )      •     ,         / e 613Au total la d&ermination de ta competence mtemanonale a tout d une equatzon am0  ,
•    •      .         z. z        t  614

dam laquelle il faudra encore tenir compte, outre des objectifs divers deja evoques,  de

Des lots, ces prmclpes pretandus pourront tracer une figure generale, amats on ne pourra en dednire des
dSclsinns et des solutions concretes" (S. RUNDSTEIN, "La structure du &nit international priv6 et ses rapports
avec le drok des gem", Rea & Ircz/L Corrt0., 1936, (512), 543).

610   V. surtout l'&ude de K BK D, << Caurent Problems, Common Ground and First Principles : RestrUcturing the

Preliminary Draft Convention >>, prSsentSe lots du colloque A GMxd LaogCJudsdiaion ardJudgrmm : Lessomfrom

the Hague Paris, juillet 2000. M. Brardexplique que Ies rgles de comp&ance intemationale doivent &re
fond&s sur <<the relationship that (1) is the relationship on which the jurisdiction rules supported by greatest
consensus are built, (2) is the relationship on which jurisdiction mhs of differing legal systems seem to converge
and (3) is arguably the relationship most important to a convention that combines jurisdiction with recognition
and enforcement of judgments : the relationship between the court and the party (the defendant)" (p. 4). V. du
m me, << Due Process, Jurisdiction and a Hague Judgments Convention >,, U. P L. Rea, 1999, 661-705.

6n   Ce qni semb e e cas dans la maj rit des auteurs v. par exemp e H. 14A K es Zi zerfahn `rd: 4 3 "

ed., Mfincban, Beck, 2002, 93-97 K GEIMER, I Zbdllarceggn ot, 4 '= 6d., K61n, Dr. Otto Schmidt, 2001,
374-376 ; J. HILL, ,Jurisdiction in Civil and Commercial Matters : Is There a Third Way? >>, Cmrant Legal
Problems, OUP, 2001, 439-476, sp&. pp. 461-463 ou encore L STI'.IKWERD& ac, Groningen, Wolters
Noordhoff, 2000, 206-207. V. aussi les explications de la Cour Supr&ne amSricaine dans l'affaire Wor/&dde
volkszeugen Corp. Woodson, 444 U.S. 286, 292 (1980) : la Cour r it re son souci de prot ger le dSfendeur contre

les revendicatinns abusives de comp&ence ; die nuance eependant son analyse en notant que the burden on the
defendant, while always a primary concern, will in an appropriate case be considered in light of the relevant
factors, including the forum State's interests in adjudicating the dispute ; the plaintiff's interest in ohiaJming
convenient and effective relief [... ] at least when that interest is not adequately protected by the plaintiff's power
to choose the forum [... ]; the interstate judicial system's intetst in obtaining the most efficient resolution of
controversies and the shared interest of the sevet'al States in furthering fundamental substantive social policies".

s12   L'absence de hi rarchie ou de syst me de solution global eonstime sans nul doute le point faible de certaines
pr&entations, et notamment de celle de J. SC ,ODER, ac, Opladan, Westdeutscher Verlag, 1971, 852 p. : partant

du constat de I' "incoherence" (pp. 83-84) des rgles nationales de comp&ence en vigueur, M. SchrSder s'appuye

sur une tr s fiche 6rode comparative et historique pour distinguer trois catSgories de consld&arions qui
justifieraiens l'exercice de comp&ence intemationale par les tribunaux, l savoir les int& ts li& aux parties, les
int&Sts li& au for et enfin ceux qui d&oulant de la n&essit6 de garantlr line certaine eoh&ance l'ordre

juridique ('OMmgs/r emsed). Ces eat guries renfermant . leur tour une pluralit6 de consid&ations. Les int&&s
.des patties par exemple recouvrent l'autonomie de la voiontfi, le souci de proximit du for avec les parties ou
encore la volons6 de ptivil gler le for qni of fie une possibilitimmediate d'ex&ution, ivL SchrSder ne se contente

certes pas d'une simple 6num&arion des imp&atlfs, il tente r&llement de confronter et de concilier hs 61ments

qu'il dSgage - v. sp&hlement l'expos6 de son pmgranmae pp. 98-106 Son &ude Ini permet ainsi de se prononcer
pour une stricre limitation du for du patrimoine pr&u dens certaines l glslations (pp. 403-405) On regret*era
cepandent l'absence de condusinn g nSnde qni laisse cette oeuvre encyclopSdique un gofit d'inachev& V. le
compre-rendu par P. I-I. NEUHA de I'ouvrage de SchtSder, qu'il d crit comme une "unsystematisehe Folge
alter und naner Zus ndigkeitsmaximen, die nur aligerlich nach dem Vorherrschan yon Partei-, Gerichts- oder
Ordnungsimeressen gruppiert sind [... ]", RdagsZ., 1973, 814 ainsi que le compte-rendu par G. KEGEL, R.CD.LP.,

1973, 423-424 et les critiques de T. PFEIFFER, ac, 1995, 17%185.

6 3  Tenne @ est d ai leurs ut't js6 par A T v N MEH N C n icg f Lam : Armd r4 C R arazi'w rctemadvred, Cases

and Materials, St. Paul, West, 1998, 736. Co . avec la formule retenue par MM. Rigaux et Fa/]on, qni expliquent
que << Les objectifs du r glement de Ia comp&ence intematinnale sons assurmant anmplexes. Leur complexit6
d&oule autant de l'&ulutinn de ces objecrifs dens le temps, que de leur multiplicit6 ,, (DIP, t. I., 6d. refondue,
405).

614   Qui, pour le vieux continent, ont largenient &6 clarlfi& par la jurispradence de la Cour de Justice relative aux
r gles de comp&ance de la Convention de Broxelles, laquelle il a d j &6 fait allusion lots de l'examan des

i4gles de 
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l'attltude du for t l'6gard des jugements &rangers 615 ainsi que des particttlarit6s de sa
proc6dure.616 Les tendances actuelles une plus grande sp&ialisation 617 et flexibilisation

t         618                 •         ^                            t •                 •
des regles de competence   - sans oublier le role proprement materiel que peut jouer h
r glementation de la comp&ence intemationale - 61v ne sont pas de nature i faciliter la
t che du l gislateur ou du juge dam la d&emfination des limltes de la comp&ence
intemadonale. Or, la di£f&ence des r gles de conflit, qui peuvent se hisser penser selon
diff&entes m thodes selon les objectifs poursuMs, la r gle de comp&ence ne se con oit
que sur un module unique, celui d'une r gle directe, mat fieUe et uniforme. Pour rendre
compte de la pluralit6 des objectifs, on sera d s lots bien forc6 de hisser coexister une
pkwalit de r gles de comp&ence. La doctrine iusiste certes sur le souci de favoriser la
concentration des litiges devant tin seul juge, un objectif tmanimement reconnu.62° I1 ne

aecor¢ , non-d6duites des r gles de comp&ence interne, alors que dam la majorit6 des Etats membres rgnait
encore h fatale attraction des r gles de comp6rence interne, transpos6es valUe que vaille aux esp ces

internationales. Le recours (abusif t biens des 6gards) aux &gles internes a largement conttibu6 a la l&hargie dont
&air affect& jusqu'iI y a peu h recherche en matire de comp&ence intemadonale stir le vieux continent. I1 n'est
qu' comparer avec la question de la comp&ence indirecre pour s'en convaincre.

6 Comme ie rappelle NL Stmy&en, l'acctufd que r&erve le for atix jugements &rangers n'est pas indlff rente l
l'&endue de la comp&ence intematioaale qu'il revendiquera pour ses tfibunaux (A. STRUYCKEN, Lc, in De
imemctior le n de Nededar e lgem de rA g e alir n Im W l de m B gerk ke
Redm /. r NIPR num ro sp6clal, 1996, T.M.C Asset Imtkuut, La Haye, (19), 34, n° 27 : <<De regeling der
rechtsmacht kun pas worden vastgesreld nadat over die van de erkennlng en tenukvoerlegging van vreemde
beslissingen opnianw in de wet gestate gekregen heeft ). S' estlme devoir adopter une attitude trs restrictive et
ne recorma tre qu'exceptionnellement les jugements &rangers, il faudm sans dome que le for ouvre plus grand les
portes de ses pr tolres pour gamntlr aux justiciables un ace's k h justice - ce que M. Pfeiffer appele ia'protection
judiciaire par reconnaissance', an l'opposant . la 'protection judiclaire par dclamtion', v. sur ce th me 6galement
.L D. GONZALEZ C va o, < Diversification, sp6chlisatlon, flexibilisation et mat6tialisation des rgles de droit
international ptiv& Cours gn ml , ReoMi d ¢m'rs, 2000, t, 28, 264-265, n° 192. IIne faudrait pas volt daus le
souci de tenir compte des r gles de reconn sanee dam la d limkation de la comp&ence directe un quelconque
souhait de retoumer aux th6odes qul pr&endaient trouver dam les prhacipes relatifs . la competence
dlrecte la solution du probi me de la comp&ence du juge &ranger, theories d nonc6es par D. HOLLEALvA,
C. z 0 du] -raager g reamm/ s r r d ] , Paris, Dalloz, 1970, 456 p., sp6c. pp. 2-i98.

6 6   La d&ermlnation des liraites de h competence intemationale du for n'est en effet pas sans tre influenc6e par
certaiaes r gles de proc6dure, et en partic er par les r gles en mafi re de preuve. Ainsi, si le drolt national
montre une nette pr f&ence pour la preuve orele, par t6moignage, on peut s'attendre ce que logiquement les
pr&entious extm-territoriales des tribunanx soiant plus modestes, tam il est vrai que se saisir dune came
&rang re peut poser probl me Iorsque l'ensemble des t moins r&ide en dehors dn for.

61z   On acceptera avec iV/. Kronke par exemple que si dam les affaires commereiales, la rgle de comp&ence peut
&re uniquement iuspir& par le souci de garantir une certaine proximit6 entre le juge et le litlge ou les parties, Ies

....  dam Ies affalres d etat, ou la necess te se fair senttrobjectifs du r glement de competence panvent etre differents           "    '  .......

de permettre la salsine du juge dont h loi est applicable ('Gleichlauf) alnsi que d'assurer une grande efficack6
intemationale de h d cisio n (H. KRONKE, L c, in De ircx, rmtion "w.n de NoLodardse redater wlgem de nianee

bepalingen Ix, t: Wetbage wn Burgedijke Redxswrdedng, NIPR num&o sp6cial, 1996, T.M.C Asser Iustituut, La

Haye, (44), 55).

61s   Rappel es r cemment par.]'. D. GONZALEZ CAMVO, ac, Re '//de; 0urs, 2000, t. 28, 9-426, sp6c. pp. 235-251 et
263-297.

619   t le qui a d j t mis en lumi re lots de l'examen de l' volutlon des r gles de comp&ence du droit anglais en
mafi re de divorce, s ra, n° 29 un dam l'examen des r gles de comp&ence du l glement Bruxelles IL On
conviendm qu'il s'aglssak dam les deux cas de favotiser l'acc s des 6poux . un juge et, indirectement, de leur
permettre d'obtenir le divorce. Ces deux exemples montrent bien que la rgle de comp&ence intemationale est,
tout comme la r gle de conflit de lois, un instrument qul petit &re mis au service de finat s mat6delles et non
seulement une r gle au service exclusif dune 'justice de h comp6rence de droit international prlv6' d6sincame.

V. d6i sur ce th me, PH. FRANCESCAKIS, compre rendu de la 4 r 6dition de l'ouvmge de Batiffol, Droit
international ptiv6, R.CD.LP., 1967, (435), 437 (l'auteur expose l'id6e selon laquene la r gle de comp6tence
intemationale peut &re I'instrument potentiel d'une v6titable r6glementation substantielle des rapports ptiv6s) et
pour le contexte belge, Ies tmvanx de J. MEEUSEN, Nat/ona/'/ rm en / rm/n ]m h at/oma/ E n
a. e n he Bd sche a rflia , Anvers, Intersentia, i997, 160-i68, n° 290-305. Adde T. PFEIFFER,
"Matetiallsierung und Intemationalisiemng der intemationale Zustndlgkeit", in 50 ]ahre BGH. Fesgal aus der

W sensd t, C-W. CANARIS ( d.), IVl'tlnchen, Beck 2000, III, 617-653.

6 0   P. ex. I°,. GEIMEI% 1997, 315, n° 1130 (qui parle cet 6gard de "ein Getichtsinteresse, zusammenh genden
Komplexe vun ein und demselben Ge
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s'agit cependant que d'un objectif parmi d'autres, qui ne semble pas de nature pouvoir
triompher dans routes les hypothSses. On peut conclure, sur le mode anecdotique, que si
les conflits de juridiction sont en crise, cette crise est plutSt une crise d'adolescence
qu'une crise de maturitY.62:

114.   Conclusion provisoire (suite) - Hllusion du for naturel et les situations
'plurilocalisSes' - Au del t des questions de pfincipe et de m&hode qui peuvent diviser la
doctrine et infiuencer la rSdaction des r gles de comp&ence, il faut 6galement constater

que ces r gtes ne pourront 6chapper aux difficultSs qui affectent 6galement tes rSgles de
conflit, et notamment t l'impossibilit6 de rattacher un et un seul territoire certaines

situations que l'on est bien forc6 de d signer comme 'plurilocalisSes'.622 La jurisprudence

B/er de la Cour de Justice offre une excetlente illustration de cette difficult : it n'est pas

besoin de rappeler que dans cette affaire fondatrice de la jurisprudence en mati re de

responsabilit dSlictuetle, la Cour &air confront e un problSme de pollution
transfrontali re affectant les eaux du Rhin.623 A moins de jouer l'autmche et de n gliger
une pattie importante du litige, il &air pour le moins difficile de pr&endre que seuls les
tribunaux fran ais, lieu du d versement des dSchets salins, ou au contraire seuls les
tribunaux nSerlandais, lieu d'&ablissement de l'entreprlse horticole qui pr&endait avoir

subi un dommage, taient compStents.

Dans ces conditions, on peut comprendre que la Course sok rue contrahlte, la mani re

de Salomon, de recormaltre un choix h victime entre les tfibunaux du lieu de l'acte
pr&endument dommageable et ceux du lieu off le dommage est survenu - m me si tout

bien consid6rer, la formule sugg6r e par h Cour aurait pu &re assortie d'une limitation,

relative par exemple au caract re pr visible pour le pollueur de l'endrok off le dommage
est survenu. Cet exemple montre bien que dans certaines siruatious, un litige lie pourm

pas tre exclusivement attribu t un seul pays.624 Comme l'a fort bien expliqu Mine

consiste t "des  esamten Rechtsstreit nach MSglichkeit in einem Staat zu konzenmeren ) ; A. HELDRICX-I,   ,g
1969, 123 ("Konfliktsminimuum");  L SZASZY, tic, 1967, 30%311 ("principium harmoniae iurlsdictionis
intemationalis")  et  T.  PFEIFFER,  ac,  1995,  170-171  (qui  6voque  les  'Verelufachungs-  Lind
xVfrksamkeitsinteressen', qui recouvrent en particulier "Das  Interesse, bei eng zusammenh ingenden

Strekigkeiten nicht mehrere Pmzesse fahren zu miissen").
•          i     .               .         s                    t    .               J621   CA21se d'adolescence blen comprehenslble quand on salt que le developpement de la reflexlon sur la competence

intemationale est bien tardif, du moins sl on le compare avee l'attention portSe par la doctrine aux questions de
eonflit de lois. Le constat du dScalage entre ces deux blanche du drok intemationaI pfiv6 a 6t6 maintes lois pos6 :

p. ex. A. MIAJA DE LA MoI tic, ReoM/d s a s, 1972, t. 135, 42-43 (constate rabsence presque totale de
rSflexion sur les conflits de juridiction) ; A. HELDIICXq, ac, 1969, 67-69 (constate le retard pris par le conflit de
jurldictlons dam Ia doctrine 'alhmande) ; G. VAN HECKE, ac, Rec ,il des cows, i969, t. I26, (399), 462-463 (l'auteur

note la "relative indiffSrence tradkionnelle des juristes continentaux pour tes questions de compStence"); J.
MEEUSEN, ac, Anvers, Intersentia, 1997, 82 et 154  ("Aan de theoretische onderbouwing van de
rechtsimchtsafbakening wordt (vooralsnog) beduidend minder aandaeht besteed dan aan de 'algemene prineipes'
van het eonilictenreeht"). Et plus rScemment H. MUIR WATt, compte-rendu de l'ouvrage de E. Pataut,
R.CD.LP., 1999, 632 O'auteur note que "h thSorie gnSrale des eonflits de jufidiction ne suscke que trs peu de

vocations parmi Ies jeunes doctor'ants [... ]") ; TH. DE BOER, "Een 'zoo doekreffend en rechtvaardig mogelijke
ordening'. Vragen rand de bestaansgrond van her intemationaal privaatreeht", Korklldljke Nedeflandse
Academie van Wetenschappen, Mededelingen van de Afdeling Letterkunde, Nieuwe Reeks 59/1, Amsterdam,
Noord-HoUandsehe, 1996, 15 (, Aan de intemationale bevoegdheid of de erkenning van vreemde vonnlssen is
nauweliiks aandacht besteed ,).

622   L'expression eat de M. LAGARDE, c, Re des ayas, 1986, t. 196, 132. Elle est reprise par I-Z GAUDEMET
TALLON dam son 6rude sur ,, L'introuvable juge naturel , paine in Nonagesimo aro'¢a Mdlanges en hon'amge Jean

Gauderr , C, BObrlXMS (Sd.), Paris, PUF, 1999, (591), 609. L'auteur remet eta question la notion m me de
mbunal ayant lea liens les plus etro ts avec un litige, en expliquant que dans eertaines situations, il sera artificiel

de rattacher un litige davantage un espace gSographique qu'k un antre.

s23   CJ.CE., 3 n vembre 976 Harddsk`r dee/q. G. J. Bier BV c Mines de P tasse d A sace SA aff. 2 /76, Rec 976

1735.

624   V. l'exemple cit6 par A.-M. SLAUGm'EI'., Lc, Virgirria J. Ir¢'L L., 2000, (1103), 1112, qui 6voque tin cas de
responsabitit6 du fait des produits dans lequel les composants du produit dSfectueux ont 6t6 "manufactured in
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Gaudemea-Tallon, lorsque les r6alit6s sociales qui forment l'enjeu du litige sont impossibles
fixer en un point de l'espace, il faut admettre qu'il existe une pluralit6 de juges

naEurels.625

Se r6signer accepter dans certains cas une piuralit6 de juges namrets, c'est en quelque
sorte accepter ce que M. Bat fd appelait en 1962 h "souplesse" des r gles de
comp6tence.626 I)6j t . l'6poque l'auteur avait compris qu'il serait parfois impossible de
pr&endre r6gir les situations humaines au moyen d'une seule r gleY

115.   Conclusion provisoire (suite et fin) - Au vu des difficult6s que pose la
recherche du for naturel et la pr6vention des fors concurrents, on ne peut que se r6signer

•        • *               t                         •   t          •     •
aux conflits pos,tifs de competence• Comme on 1 a souligne, cette sttuauon est sans doute
inevitable 628et a certams egards meme normale •629 L evolution des esprits a eUe seule
devrait inciter fi une certaine modestie dam la recherche de la 'pierre philosophale' de la

g         •         •            t  •  .        •  •             /              iile   . --        .
competence mtemat onale : n etaxt-il pas ewdent au debut du 19   s ecle que le ]uge
nat/ona/des parties &ait h juge 'naturel' des litiges, une conception qui ne trouve que bien
peu de d6fenseurs aujourd'hui.63° Ce constat ne dolt pas nous emp6cher d'envisager

three different countries, [... ] assembled in a fourth, and [... ] marketed and distributed in five or six others [... ]'.
On vok qu'il est alots difficile de pr&endre attribuer comp&ence . un seul de ces pays!

62s   H GAUDEMET TALL N Lc. N r simoarrg . Me arges e h n- rgge'h Jean Gaud Pa P 1999 (59 ) 611 V.

anssi les r6flexions du rapporteur du comit6 ad hoc de I'ILA, qui expllque que * The truth is that all systems of
civil jurisdiction afford the parties a wide degree of choice as to where to sue in cross-border cases of any
complexity, tn so doing, the rules reflects the simple reality that the fact patterns presented in transnational cases
typically connect the case to more th one country" (G McLACHI % Lc, 3).

626   H. BA'IIFFOL, "Observations sur Ies liens de la comp&ence judiciaire et de la cornp&ence lgislatlve , N.T./.&,

1962, (55-66), 58 : "line difference non-n gllgeable entre les rgles de comp&ence terrltoriale et Ies r gles de
conflit de lois: les premieres peuvent admettre une souplesse et des options qui ne conviennent pas aux
secondes". Et M. Batiffol de prendre l'exemph des contrats, en expliquant "qu'un contrat peut avolr des liens
avec plnsieurs lietlx et systrnes juridiques dont l'importance respective variera trnp d'une espce . l'antre pour
qu'il soit possible de dsigner d'office la loi ou le juge qui devraient &re exclusivernent comp&ents" (p. 59).

627   On peut . cet gard reprendre la formule que M. Batlffoi utilisait pour dcrire la notion de nature des chnses ,

que Savigny utilisait pour traduire h critre de rattacbement : "[... ] si la recherche de la nature des chnses joue
ainsi un r6h fondamental, elh se trnuve bien loln d'une nature de l'homme dont on d dulralt l'ensernble de la
construction juridique. Les 'choses' sont mul@les, diverses, ch geantes, car il s'agit [... ] de r alit s sociales li es

au temps et l'espace" (ac, Paris, DaUoz, 1956, 167).

62s   Comme 1'&fit Mine. Niboyet-Hoegy, , lon ne parviendra sans doute jamals . faire disparakre tout concurrence
entre les juridictions des divers Etats, comme l'atteste Ie nnmbre de r gles offrant aux parties une option de
comp&ence, nntamment dans ies conventions internationales > (p. 72). Dans le m me sens, W. HAU, 59-60.

629   V. l'observation fake par M. Rig x dans ia premiere dition de son precis en 1968, lorsqu'il crivait que "La
d&ermlnation de la cornp&ence intemationale par l'Etat dont relive l'autorit ou la juridiction aboutk
n&essalrement i des cumu de corap&ence, une situation particuli re &ant soumlse aux comp&ences
concurrentes des organes de plusieurs Etats. Les inconvnlents de cette simatiorl ne doivent pas &re exagr s.

Elle est, t certalns gards, norrm/e et analogue aux comp&ences terfitodales c0ncurrentes que connak anssi le
drolt judicialre interne" (F. RIGALrg, Dr /rCemat/6 d Brnxelles, Lareier, i968, 57-58, n° 48 (nous
soulignons)). Dans h demi re dltion de sa th orie g n rale du drnk international privY, le mrae auteur crit,
apr s avoir d flnl hs conflirs positifs de comp&ence, que "TI faut se rsiguer . ce confllt posltif qui a pour cause
le caract re concurrent (et non exclusi0 des comp&ences &atiques en la matire" (DIP, t. t, 125, n° 183). Cette
observation rejoint celle fake h m&ne poque par A. MIAJA DE LA MUELA : constatant la difficult que hs Etats
ont t conclure des conventions d&enninant la comp&ence internationale de huts tribunanx et le fair que
l'absence de tels accords conduise des conilits positifs de comp&ence, 1'anteur note que "il faut tenir compte
du fait que les Etats ne consid reraient pas anormal que Ies trlbnnaux de deux ou plnsieurs d'erttre eux poss dert
des comp&ences concurrentes sur line rn rne relation litigiense, en vertu des dlffrents points de rattachement
que chacun desdits Etats a tabfi pour h d&ermlnation de sa comp&ence [jnsqu'au moment] o le jugement
[d'un de huts tribunaux] sok port devant les tribunanx de l'autre pour obtenlr sa reconnaissance ou son
ex cutlon" (A. MIAJA DE L MU LA, ac, R d as, 1972-I, t. 135, (1), 29). A ride l'observatlon de F. A. M6NN,
ac, Ree4e//d c urs, 1964-I, t. 111, 10, qui expliquak que "It is no doubt evidence of the rudimentary state of
international law and a matter of regret that international jurisdiction is almnst always concurrent").

63o   Ce constat de la relativit des conceptions rejoint la constatation qu'un for rput8 exorbitant peut s'avrer, dam
certaines circonstances partleuli res, d slgner un juge tout . fak appropri pour connaltre d'un litige.
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maintenant quel r61e poun'ait jouer l'autonomie de la volont dam ta prevention des

conflits de procedures.
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INTRODUCTION : CONFLITS DE PROCI DURES ET
AUTONOMIE DE LA VOLONTE

116.   G nfmlit6s - Que peut-on attendre de l'antonomie de la volont6 dans la
pr6vention des conflits de proc6dures? Voil l'enjeu de ce chapitre. I1 sera l'occasion
d'examiner les limites de ce principe essentiel du contentieux international priv6, qui
confie aux parties le soin de r6gler eux-m mes certaines questions, et non des moindres.

On connak les deux manifestations classiques du principe d'autonomie dans h proc6dure
intemationale, que sont d'une part la clause d'filection de for et d'antre part la convention
d'arbitrage. Seule la premiere retiendra en tant que telle notre attention. I1 y va de la
patience du lecteur, qu'tme analyse d&aillfie des deux clauses mettrait i (trop) rude
@reuve. Cette limitation du champ de nos investigations tient aussi, il faut l'avouer, au
caract re sp' /ue de l'arbitrage international, qui r@ond t ses propres lois et coummes
dont nous devons avouer une cormaissance fort rudimentaire. Enfin, aborder de plein
front les difficult& pos&s par h clause compromissoire nous obligeralt t nous

pr occuper de la concurrence entre procedure arbitrale et procedure proprement
judiciaire. 3 Or les relations entre ces deux mondes pourraient eUes seules ais ment

faire l'objet d'une &ude ind@endante.632

L'exclusion de principe de la convention d'arbitrage n'emp&hera pas de tirer,
l'occasion, de riches enseignements de ce domaine, en particulier en ce qui conceme les
re&bodes de coordination entre proc6dures concurrentes.

117.   Plan - Dans un premier temps, il fandra d&erminer dans quelle mesure
rautonomie de la volont peut offrir une solution aux conflits de proc6dures (chapitre 1).
Pour ce faire, nous nous pencherons sur les limites de ce principe dans le contentieux
international priv6. On rel vera ainsi que l'existence d'une clause d'61ection de for ne
pr6munit pas n6cessairement les parties contre la naissance de proc6dures concurrentes.
Une lois ceci constat6, il fandra examiner quelles solutions peuvent &re envisag6es pour
renforcer l'effet pr6ventif des conventions d'61ection de for (chapitre 2).

631   Pour un exemple recent, v. T.F., 14 mai 2001, A. T.F., 127 III 279 ; Bull. A.S.A., 2001, n° 3,544.

632   V. r&emment l'&ude de M. LIATOWITSCHo Sdrizer Sd ieds ]o l¢od Paralleherfahren r Staats C n im In, und

Am/and, Helbing et Lichtenhahn, Basel/Murtich, 2002, 166 p.



CHAPITRE 1   LES LIMITES DE L'AUTONOMIE DE LA
VOLONTt

118.   Introduction - Avant d'examiner plus avam les limites de h clause d'61ection de
for daus la pr6vention des conflits de proc6dure (section 2), on va voir qne la volont6 des
parties peut 6gaiement &re raise t profit d'une mani re originale pour contribuer 6viter
h conduite de proc6dures concurrentes. Une loi module propos6e par des juristes
am6ricains s'efforce ainsi de convaincre les parties d'ceuvrer elles-m6mes un
assainissement du contentieux (section I).

Section 1 : La loi-type de I'ABA - une tentative inaboutie

119.   La coordination volontaire des proc6dures concurrentes - La question des
conflits de proc6dure ne laisse pas les juristes am&icaius indiff6rents. On en veut pour
preuve les efforts qui ont men6 au d6but des arm6es 1990 l'adoption par I'A rrer n Bar
Association d'nne loi-type visant sp6cifiquement cette probl6matique.633 Cette loi, qui n'a
pas connu le succ s escompt6,634 fair appel aux parties pour r&oudre les conflits de
proc6dures.

Le m6canisme utilis6 est te suivant : h loi module se refuse de cautionner une
intervention directe, du type de l'injonction ami-suit, et M substitue une intervention
affdrde au stade de la reconnaissarice.635 Le refus de reconnaissance est 6rig6 en sanction
qui dolt dissuader les parties de s'affronter simultan6ment devant deux tribnnaux. Pour
6viter cette sanction diff6r6e, les parties sont encourag6es demander au for premier saisi
de statuer sur le cavact re appropri6 des deux tribnnaux concurrents. Une lois 6tabli quel
est le for appropri6, il ne reste plus aux parties qu' t mettre fin A h proc6dure engag6e
devant l'autre for pour 6viter clue celle-ci ne conduise nne d6cision qui sera priv6e
d'effets i l'6tranger.636

La d&ermination du for appropri6 par le juge premier saisi est pr6sum6e lier le juge
requis, ce qui est rendu possible par le fait que la loi-type pr6voit nne m&hode d&aiH6e
pour cette d&ermination. Si les parties ne donnent pas suite l'invitation du 16gislateur
module, et poursuivent de faqon concurrente les deux proc6dures, ils s'exposent au risque
de voir l'une des d6cisions priv6es d'effets. I1 reviendra alors au juge requis de d&erminer
si la d6cision qu'on lui demande de sanctionner, 6mane effectivement du for appropri6 au
sens de la loi.

633  The C
,,

oflurisdiai ModelAct, publi6 h : Imx, mafioml La.,oer, 1992, 56-62, avec les commemaires de L. E.
TEITZ,  Taking Multiple Bites of the Apple : A Proposal to Resolve Conflicts of Jurisdiction and Multiple
Proceedings", lm'L L , 1992, 21-55.

634   Seul le Cormecticut a donn6 suite t l'appeI de I'ABA, v. Coraz G Star. Ama, 50a-200 - 50a-203.

63s   Selon Mine. Td/z, qui a particip6 t l'hlaboration de h loi, il faut y voir tree volont6 de respecter la souvemlnet6
6trang&e (to, Int'l La. yer, 1992, (21), 38-39). Elle explique clue The key to limiting concurrent jurisdiction
litigation without impinging on a forum's sovereignty is not through enjoining other proceedings. Rather k is
through limiting the subsequent enforceability of judgments" (p. 39).

636   On remarquera au passage qu'en d6finitive, h loi-modle consacre I'abstention comme solution aux eonflits de
i         ^    .           .                           .  .        ^         t         .    .procedures, meme sl eette technique est rue sous un angle different en raison du role aecorde aux parties : i] leur

revient en effet de mettre fin urie des proc6dures, et non pas ] un juge de s'abstenir. En ce sens il s'agit d'une
abstention 'volomaire'.
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120.   Critique de la loi-type de I'ABA - La loi module fair des justiciables les a ms

tvincipam de la r6solution du conflit de proc6dures. I1 1cur appartient de demander au
juge premier saisi de se prononcer sur le for le plus appropri6 et le cas 6ch6ant de se
dessaisir. Pour les yinciter, la loi module s'appuie sur le sort r6serv6 aux futurs jugements.
La possibilit6 de fake reconnaltre un jugement constitue, selon le mot de Mine. Teitz, la

lois "le baton et la carotte visant obtenir une limitation volontake des proc6dures

concuYFentesl 637

L'id6e est s6duisante. On peut compter sur l'adversit6 entre parties pour les pousser
soUiciter de chacun des juges une d6termination du for le plus appropri6. Le syst me

laisse toutefois h6skant, fi plus d'un titre. I1 y a tout d'abord l'incertitude inh6rente route

d6termination du for le plus appropri6 (irfra, n° 546). Les confers de jufidiction ne sont
pas une science exacte et il sera patrols d61icat de trancher entre deux fors aux

pr&entions qttivalentes.638

On peut ensuite se demander si la 'carotte' promise aux parties sera assez all6chante pour
atteindre son but : elle ne sera d'aucun effet lorsqu'il n'entre p s dans les intentions des

parties de mener la proc6dure jusqu'au bout. Or on a vu que la saisine d'un tribunal peut
A          - •  ¢n etre utilisee que comme argument dans le cadre de n6gociations (supra, n° 4). En outre,

il ne sera pas toujours n6cessake pour nne partie de poursuivre dans un autre for
l'ex6cution de la d cision lui dormant raison. Elle peut trouver suffisamment de loads

dans le for qui a rendu la d cision.639 Le refus de reconnaissance oppos6 une d6cision

6manant d'un for &ranger ne peut en effet servir d'an ae que pour autant qu'nne telle
reconnaissance soit n6cessake. Au vrai, ta loi-rype ne sera pleinement efficace que lorsque

les parties ont int6r& fake ex6cuter la d6cision qu'ils tentent d'obtenir. Daus le cas

contraire, on peut craindre clue l'appel la coop6ration des parties ne reste lettre morte.

On peut errfin craindre clue le refus de reconnaissance oppos6 h une d6cision an6antisse
les efforts d'nne partie qui ne se doutait de hen. Le syst me de la loi-type suppose en
effet que les parties anticipent sur les possibilit6s de reconnaissance 6ventuelle lots de la

s61ection du for. L'hypoth que qui p se stir la future d6cision d6savantagem les

justiciables avx moyens limit6s, qui ne sont pas outill6s pour proc6der une analyse

sophistiqu6e de la proc6dure en devenir. Les 'repeat players' an contrake tireront mieux
leur 6pingle du jeu. A cela il rant ajouter qu'il est sans doute de mauvaise polltique
16gislative de rendre si al6atoire le processus de reconnaissance des jugements : celui-ci ne
devrait &re qu'nne formallt6. La loi module en fair an contrake tin processus
impr6visible, et contribue l'alourdir consid6rablement par l'ajout de conditions qui ne

devraient pas entrer en consid6mtion daus une d6cision de ce genre.

,37   L.c, [rc'L Lcyt r, 1992, (21), 39.

6 s   La loi-type ne slmplifie pas le travail des juges puisque la troisi me section 6num re pas moins de 14 facteurs
dlff6rents qui doivent &re pfis en compte dam h d&ermlnation du for appropri6! On peut en outre avolr des
doutes sur la pertinence de certains des factems retenus, comme par exemple ]a nationalit6 des parties (section
3(d]) ainsi que e crypt que num6ro (11/: "whether designation of an ad udicating forum is a superior method to

pa 'llel proceedings in ad udicating the dispute", qui se planer un certain doute sur l'intent on du leglslateur

module.

639   Sails parler des litiges famillanx oi le refus de reconnaissance ne vide pas une d6cision de sa substance, par

exemple en mati re de divorce,
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121.   Une tentative bien peu inspir e - En d finitive, l'appel aux parties pour
r&oudre les conflits de procedure souffre d'un manque de lisibilit et d'incitams an mi&.
I1 ne semble d'ailleurs pas avoir convaincu grand monde.64°

En r&lit, il semble tm peu nai!f de penser qu'il suffit de fake appel au bon sens des
parties, qt irte i aiguiser leur souci du bien commun par la promesse d'une r&ompense,
pour qu'elles consentent t mettre fin t la multiplication des procedures. Certe illusion ne
r&istera pas au pouvoir d'attraction des lots.641 Ceci n'est pas dire qu'il faut exclure
d'embl& que l'autonomie de la volont puisse &re d'une quelconque aide dans la
resolution des conflits de procedure. Pout" mesurer la port& ventuelle de cette aide, il
faut se pencher sur le r61e de ces manifestatiom plus habituelles de l'autonomie de la
volont& que constituent les conventions de juridiction. On va voir que les verms
pr&entives de ce type d'accord sont mutes relatives.

Section 2    Clauses d' lection de for et conflits de procddures

122.   G n&alit& - Suffkait-il pour r&oudre les conflits de procedure, d'obliger les
parties s'entendre sur l'instance qui tranchera leur litige? Que les parties pr voient une
clause d' lection de for - ou une convention d'arbitrage - dens leur contrat, et voil t le
conflit de procedures devenu impossible, puisque par hypoth se seul le for lu
conventionnellement pourra &re saisi. L'autonomie de la volont , dans sa manifestation
proc durale, constituerait ainsi un excellent moyen de pr venir les procedures
concurrentes. On a m me & jusqu' &oquer le concept de )Corumfixing' pour d&igner
l'effet pr&entif qu'aurait la clause d' tection de for t l' gard du ph nom ne bien connu
du fon#n shopping.642

On apergoit cependant rapidement les failles de ce raisonnement. Elles tierment tout
d'abord au don ine litdtd concEdE t l'autonomie de la volont en drok international priv

( 1). A l'int&ieur mme de ce domaine, l'autonomie des parties cormak de s&ieuses
failles, qu'il convient de pr&iser ( 2).

1.   Les limites du domaine de l'autonomie de ta volont

123.   Absence de relations pr alables entre parties et autres limitations de
l'autonomie de la volont6 - Un grand hombre de situations &happent au domaine de
l'autonomie de la volontE. C'est le cas tout d'abord lorsque les parties n'entretiennent
aucune relation juridique avant la naissance du litige. Lorsque les ayant droits d'ttne
persorme d6c6dEe dam un accident d'avion se retournent contre le constructeur de celui

64o  V. les critiques de h loi-mod&le par R. J. WEINTRAt, 3, "The United States as a Magnet Forum and What, If
Anything, To Do About It", in Irgermtiond Disp Resdution: the Regulation ¢ Fongn Sdeaio z F t 's:b S&d
Cd/zz/u/z J. GOLDSMrr'.d ( d.), Irvington, Transnafional Publishers Inc., 1997, (213), 233-234 et, dam le mme
ouvrage, F. K.. UENGER, "Judicial Control of Improper Forum Selection : Some Random Remarks and a Comment
on How Not To Do It", (311), 317-322 ("an undesirable piece of legislation", p. 322) et W. HAU, 65-66.

641   V. pourtant l'observarion de Lord Templeman dam l'affalre TheA bid& Dazer, [1984] AC 398 425 : le juge anghis
expliquait que la plus grande pattie du contenrieux maritime opposak des compagnies d'assurance. Ds lois, on
pouvait faire selon le juge confiance au bon sere de ces errcreprises puisque ,They can by agreement avoid or
put an end to concurreat actions .

642   Cetxe expmsalon se re,:rouve notamment dam la doctrine allemande, v. J. SAMTJ BEN, Forum Fixing", RabekZ.,
1982, 716-727.
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ci, comme c'&ait le cas dans l'affaire Airbus d6j t 6voqu6e (supra, n°3), on aura grand peine

les estimer li6es par une quelconque convention pr6alable. Et il est peu probable qu'une
fois le litige n6, et les parties devenues adversaires, elles puissent s'entendre sur le juge de
leur litige, vu l'importance de cet 616ment dans la r6solution de la contestation (supra, n°

4).

II est une deuxi6me lilmtation qui r6duit d'autant l'espoir que pent suscker l'autonomie de
la volont6 : on le salt, les 16gislateurs nationaux et intemationaux soumettent ce principe
d'importantes restrictions, excluant une s6rie de questions de la possibilit6 pour les
parties de conclure un accord sur le juge comp&ent. I1 n'entre pas dans nos intentions
d'entreprendre une &ude de droit compar6 sur les limites de l'autonomie de h volont6 en
drok international privY.643 Ces limites sont bien connues et tenter de les recenser
rel[verait d'une fastidiense &ude encyclop6dique, d'ailleurs bien vite d6pass6e. Nous nous
contenteronsl en guise d'exemple, de relever les restrictions affectant le contentieux du
divorce, dont on a vu qu'il est propice [ l'apparition de proc6dures concurrentes. 4

124.   Exclusion de l'autonomie de la volont¢ dans le contentieux du divorce - Le
droit compar6 r6v le un consensus quasi-g6n6ral pour exclure les litiges relatifs l'&at
des personnes du domaine de l'autonomie de la volont6. Cette limitation est paffois
inscrite daus le texte m6me de la loi.645 Le plus souvent etle constime tree r gle

pr&orierme refinement &ablie. 6

L'exclusion du contentieux du divorce, et plus largement du drok & h famille, n'est
certes pas absolue.641 Eile n'est d'ailleurs pas sans &re critique.64 I1 reste que le principe
demeure toujours d'acmalit , comme le montre la r&ente codification europ&nne des

r gles de comp&ence en la mati re. I2 R glement dk de Bmxelles II pr voit une s&ie de

r gles de comp&ence uniformes permettant de d&signer le (on les) juges appel&
connakre d'une demande de dissolution du lien conjugal au sein de l'espace judiciaire

europ en. Comme on pouvait s'y attendre, ces r gle8 ne r servent qu'une place fort

limit e l'autonomie de h volont . Selon l'article 2(I)0) 4 me hypoth&e, les 6poux

peuvent choisir de pr&enter leur demande au juge de h r sidence habituelle de Fun d'eux

lorsqu'ils optent pour un divorce par consentement mutuel. Le choix qui leur est offert
est ainsi limit fi cette hypoth se particuli' re, et plus encore, il ne peut s'exprhner que
pour certains juges limitativement d&ermin&.

64 V. les l ments rassembl s par G. A. L. DROZ, "Regards sur le drok international pfiv compar6. Cours g Mral de

droit international prlv", Rec 2ei d C. rs, 1991-IV, t. 229, (9), 52-54 ainsi que par . JODLOWSKI,, Les conventions

relatives h prorogation et $ h d&ogation la eomp&ence intemationale en mati re civile >, Reace//des tours,

1974-III, t. 142, (475-588), sp&. 518-543 et 569-578.

64 Supra, n° 5, l'affaire de Dant0/erre.

645   Par exemple art. 5 LFDIP suisse, qni limite h posslbilit6 de recourlr . line clause d' lectinn de for arm seuls lltiges

%n mati re patrimonlale , M. Budser pr&ise que l' lectinn de for peut d s lots porter sur les pr6tentions
p&uniaires du drok de la famille : 1998, 56-57, n° 146.

s 6   p. ex. en France les explieatinns donn es par P. MAYER, 1998, 199, n° 304 ; en Allemagne, par H. SCHA X, 1996,

173-174, n° 440 et R. GEIMER, 1997, 426, n° 1634 (ees auteurs pr6cisent clue le droit allemand fair galement la

part belle au earact&e patrimonial ('vermSgensrechtlieh') du litige comme cfit&e de distinction). Pour le drok
n erlandals, v. l'arr& P/scator du Hoge Raad, 1 f vrier 1985, n° 698, qui limite i'autonomie de la volontaux litiges

"qni sont la fibre disposkion des parties" et L. STRIK Xel',DA, ac, Groningen, Wokers-Noordhoff, 2000, n° 222,
216-218, erlt re repris depuls lois l'article 8(1) du Code de proc dme eivile tel qu'amendfi.

64z   I1 suffit de penser au volet pat nonial du mariage.

s   V e hid yer de J -Y. CAR 3 R, A u : mmie de a r . et statut pezs n Emde prosPeai e t pn
•   z    .      z z  ,   ,           t          ....  z

Bruxelles Bruyiant 1992 468 p. qut preeonse la generalisatlon de la mettiode de 1 opuon de dro t - limitee aux
•         ,                    ,  z    t            ¢        •            z     .   ,

&verses lo s perso melles des mteresses - pour resoudre  epmeuse question de la determmauon du dro t
applicable aux rapports personnels, dans l'espoir notarrmxent de faciliter l'int6gration des migrants originaires des

pays de droit islamique.
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On le voit, l'autonomie de la volont6 n'interviendra qu'exceptiormeUement dans la
d&ermination du juge  comp&ent pour statuer sur une  question de  divorce
intemational.649

125.   Limites de l'autonomie de h volont6 (fin) - L'exemple du divorce
international montre les limites de l'autonomie de la volom6 dans la pr6vention des
procfdures concurremes. Dans un grand hombre de situations, il ne sera pas dorm6 aux
parties de faire usage de leur possibilit6 de choisir un tribunal et doric de se pr6munlr
contre un 6ventuel d6doublement de proc6dures. L n'est toutefois pas l'unique limite
affectant l'autonomie de la volont6. Force est en effet de constater que la conclusion
d'une convention de juridiction, lorsqu'eUe est tol6r6e par l'ordre juridique concern6,
n'est pas n6cessairement de nature pr6venir l'apparition de proc6dures concurrentes.
Cest ce que montrera la prochaine section.

2. Les iimites intrins ques de l'autonomie de la volont6

126.   Les atouts des clauses d'61ection de for dans le contenfieux international 

En mati re intemationale, il est particuli rement frequent que les parties un contmt
pr voient une (ou ptusieurs) clauses destinies t anticiper le r glement de diff rends
susceptibles de survenir entre eux. Comme le rappelle Mme. Co/ -Cordora r, le recours
de telles clauses est partict rement utile pour 6viter l'incertitude qu'engendre le
caract re unilat&al des r gles de comp&ence nationales pour la d&ermination du juge
comp&ent pour trancher un 6ventuel litige.6s°

Ace premier effet b6n fique de l'autonomie de la volont6 s'en ajoute un second,
puisqu'en d6signant h juge comp&ent, les parties excluent par h m me que puissent
nakre des proc6dures concurrentes, sources d'un surcrok de d@enses et d'une
contradiction 6ventuelle de jugements. Cest du moins ce qu'explique un auteur comme
M. Born, qui indique qu'une telle clause "peut contribuer t emp&her la naissance de
proc6dures concurrentes portant sur le m me litige [...] Line telle clause am pour effet de
confiner la r&olution d'un 6ventuel litige devant un for unique, en 6vitant les d@enses
inutites et l'incertitude inh6rente aux conflks de proc6dures".6sl

649

650

651

II n'en ira pas n6cessairement aiusi de la d&ermination de h loi applicable, question l propos de laquelle les
16gislateurs semblent accorder 1me plus grande confianee aux 6poux. Ainsi le droit n6edandais permet-il aux
@oux d'opter pour le droit n ertandais (art. 1, al. 4 de la Wet Conflicte eclit Echtscheiding). V. L
STIUKWERD& ac, Groningen, Wolters-Noorddaoff, 2000, 98-99, n° 115. V. 6galement l'ardcle 55 du projet de
Code belge de droit international priv&

N, COIPEL- CORDONNIE P,, Les mmz'raqgm d'c/dtrage et d'g don deforend Mermdo , LG.D J., Paris, 1999, 1, n°
1.

G. B. BOtlN, l A rbitration ard FonanSelm4z Agreormats. Plamas Drqfling emcl Egfordng La Haye, Kluwer
Law International, 1999, 4. Et 1'auteur de poursuivre : [... ] an e dmi foram sdection or arbitration agteermm am
predude parallel or mdtiplicitcs litigation 9# the same distvste in t o or more forurrs a¢ the sarre tima [... ] A n ex dusi e fon
sdea or a tmtion ag r am a rfme litigation qC the partim" dispute to a sir e foa d reducing tI,:e ex ,me and
umertak y sdth jgompara//e/ '. V. 6galement G. R. DELAUivlE, Traramtional Comracs. Appliad e Laward
S of Disputes. Lawand Practioe, Dobbs Ferry, Oceana Publications, 170 (selon qui "[i]n the contractual fMd
[... ] and provided the parties have taken advantage of their autonomy, the doctrine of lis alibi pendeus loses
much of its practical interest"). Dans le m6me sens W. BAADE, "An Overview of Transnational Parallel
Litigation - Recommended Strategies", Rwa LMgatbn, 1981, (191), 196 ("Parallel litigation between contracting
parties themselves can normally be avoided in advance by a well-drawn choice-of-forum clause - if, that is, the
parties prefer litigation over arbitration").
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127.   Les failles des clauses d' lecfion de for, l'exemple de l'affaire Zapata - La
pratique r v le toutefois que la s curit que procure une clause d' lection de for peut
s'av&er illusoire. Un exemple bien connu des comparatistes permettra d' clairer les

limites de l'autonomie de la volont dans la prevention des conflits de procedures, il s'agit
de la c l bre affaire Zap .652

Un contrat liant la soci& Zapata Off-Shore &ablie aux Etats-Unis et l'entreprise
aUemande Unterweser Reederei pour le remorquage de la plate-forme Chaparra/de la
Louisiane vers l'Italie pr voyak que d' ventuels litiges seraient soumis aux tribunaux de
Londres. Le Chaparral rut endommag lors d'une temp te an large des c6tes de la
Floride. Zapata fit saisir le remorqueur lors de son arfiv e dans un port de Floride et
r clama des dommages et int r ts devant les tribunaux am ricains. De son c6t ,

Unterweser demanda aux tfibunaux de Londres d'ordonner le paiement du prix convenu
pour le remorquage, ainsi que des dommages et int r ts. Ces tribunattx n' prouv rent

aucune difficult fonder leur comp&ence sur la clause d' lection de :for.653

En premiere instance et en appel, les tribunaux am ricains refus rent toutefois d'accorder

effet la clause d' lection de for, en tirant argument de 1'existence de liens substantiels
entre le for am6ricain et le litige, notamment an vu du lieu de 1'accident.6s4 Le tribunal
am ricain aUa m me jusqu' interdire Unterweser de poursuivre la procedure engag e

devant les tribunaux anglais!65s N'&ait-ce pour la dcision de la Cour Supreme,656 qui dans

un arr t de principe a reconnu t'obligation, sauf circonstances exceptiormelles, pour le
juge de donner effet t une clause d' lection de for, h presence d'une telle clause n'aurait

pas emp ch h naissance de procedures concurrentes. La question de l'efficacit de la
clause n'&ait en l'esp ce d6nu6e d'importance puisque le contrat contenait une clause
exon6rant le remorqueur de route responsabilit6 pour faute non intentiomletle
('neg/igt.n0e'), clause r6put6e non 6cfite en droit am6ricain et allemand, mais valable aux
yeux des tribunaux anglais.6s7

128.   L'ombre du doute qui plane sur les clauses d' lecfion de for - Cet exemple
montre qu'il ne suffit pas de pr voir une clause d' lection de for pour se pr munir contre

tes conflits de procedure. Comme le note M. Bdl,

"I1 n'est pas vrai [... ] que [... ] les clauses d'61ection de for (ou les conventions
d'arbitrage) excluent toute possibilit6 d'une proc6dure paffois d6cisive sur la

ss2   Sur cette affaire, v. L. COLLINS, "Forum Selection and an Anglo-American Conflict - The Sad Case of the
Chaparral", L CL.Q, 1971, 550-557 et 1973, 332-343, repfis darts Essays in lr matk d Liti .onand tie Co ict 9c

Law, Oxford, Clarendon Press, 1994, 253-273 ainsi que les commentalres de H. GAUDEMET-TALLON et D.
TALLON, &CD.I.P., 1973, 53%549.

653  UrcemeserRoederei GmbH Zcpata QffSho Ca, [1968] 2 Lloyd's Rep. 158 (CA.).

654   La Cour d'Appel du 5 Circuit avait dans une dficision p4e dente d j t manifest son hostillt I' gard des

clauses d' lectinn de for pr vues dans rm cormaissement, allant mme jusqu'), voquer [... ] the universally
accepted rule that agreements in advance of controversy whose subject is to oust the jurisdiction of the Courts
are contrary to public policy and Mll not be enforced ,, : Carbon Blade Exlxt, [nc S. S. Momsa, 245 F.2d 297
(5th Cir. 1958), derek359 U.S. 1980 (1959).

6s5  En a e Zapata Q/f S m C r ny Unten er Reederei G rbH 428 F.2d 888 ( 97 ) af rrr d af r n earing 446

F.2d 907 (197i); [1971] 1 Lloyd's Rep. 122 (5th. Cire 1970). En premigre instance, In e Ume'eeeserReoderei, Cm H,
296 F. Supp. 733 (M.D. Fla, 1969).

65s   M/S B ren Zapata Q/ Sb re Ca, 4 7 U.S 1 92 S.Ct.19 7 32 Ed. 2d 513 (1972), traducti n fran aise Parue

in R.CD./.P.., I973, 530, avec une note de H. GAUDEiv T-TALLON et D. TN.LON.

6sx   Les tribunaux am ficalus r pugnent dormer effet aux clauses exemptant le remorqueur de route respousabilitfi
pour faute non-intentiormelle, v. p. ex. D/@n Dn///ng Corp. Cres nt Te /ng & Sa/ g Ca, 372 U.S. 697, 83 S.Ct

967, "10 L. Ed. 2d 78 (1963).
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question du tribunal comp&ent et du mode de r solution des litiges n s entre
parties qui les concluent. Les recueils de jurisprudence regorgent d'exemples de
contestations entre parties 'afin de d&enniner o6 cUes se disputeront', et ce
malgr l'existence d'une clause d' lection de for ou une convention
d'arbkrage".658

Notre propos n'est pas de jeter le doute sur l'utilit de principe des clauses d' lection de
for. Dans la grande majorit des cas, raccord des parties so rt ses pleins effets, m me si
c'est au prix d'une proc6dure visant i en fake constater la va]idit6.659 En ce sens,
l'autonomie de h volont6 constitue bel et bien un instrument permettant de pr venir les
conflits de proc6dures. I1 importe cependant de constater que la s6curit que procure une
clause d' lection de for peut darts certaines circonstances se r v ler illusoire. I1 convient
d s lots de s'interroger sur les limites exactes de la prevention des conflits de proc6dure
par le biais de l'autonomie de h volont6. Voilfi l'objet de la suite de ce tkre, qui, par
hypoth se, visera les situations sans doute excrpt nd/ dans lesqueUes la convention des
parties sur le juge comp&ent n'atteint pas son but. Toute h question est de savoir queUe
est l'importance de la zone d'ombre qui plane sur ces conventions. On pourra eusuite
examiner quels rem des peuvent &re env'tsag s pour r soudre les conflits qui surgissent
malgr l'existence d'un accord des parties sur le for comp&ent.

129.  Conflit de procgdures et clauses d'glection de for : un pamdoxe fi expliquer
- I1 est quelque peu pamdoxal de constater que des proc6dures concurrentes peuvent
na tre alors m me que les parties ont pris soin de conclure ab irggb un accord sur l'identit
de la juridiction qui prendra connaissance d'6ventuels litiges. De tels accords de volont ,

qu'ils d signent une juridiction &atique ou un tribunal arbitral, ont en effet pour but
premier d'61iminer route incertitude quant t la juridiction comp&ente, ou du moins de
diminuer le risque de contestation sur cet 616ment (supra, n° 123). Or les exemples d6j t

6voqu s montrent que l'existence (pr&endue ou averse) d'une convention de juridiction
ne fait pas disparakre routes les contestations sur la comp&ence, ni a fortiori les
proc6dures concurrentes.

En sch matisant, on peut distinguer deux types de 'br ches' qui expliquent le d&alage
entre les pfincipes et la r alit . La premiere est l'oeuvre des parties eUes-m mes (I).
L'apparition de proc6dures concurrentes malgr l'existence d'un accord entre parties sur
h r6solution de leurs litiges s'explique 6galement par l'absence de r6gime d6finissant de
fa on uniforme les conditions de validit6 et d'effectivit des conventions de juridiction
(II).

I.     PREMIERE BRECHE : ALrTONOMIE DE LA VOLONTE DEFECTEUSE

130.   Clauses d' lecfion de for 'pathologiques' - Les parties contractantes elles
mSmes peuvent &re fi l'origlne de l'incertitude qui affecte leur accord. Les probl mes

658   A. S. BEL "Jurisdictin and Athitrati Agreements in Transnatina C ntractsÈ J. C r act L. 1996 (53) 54 :
"It is by no means the case [...] that [...] jurisdiction (or arbkration) agreements foreclose the possibility of often
decisive interlocutory litigation on the question of venue for and or mode of the resolution of disputes arising
between parties to such contracts. The law reports record many instances of litigation by parties 'in order to
determine where they shall litigate' notwithstanding the existence of a jurisdiction clause or arbitration
agreement",

6s9   Pme6dure qul pour les parties contractantes sera souvent de trop, tam il est vrai que le but d'une clause
d'6hction de for est d' vlter ta e contestation sur la question de la corap&enee.
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auxquels nous faisons ici allusion sont essentiellement dus la r6daction d6faillante des

chuses relatives l la r&olution des titiges. La jurisprudence offre de nombreux exemples
de conflits n6s d'une r6daction malencontreuse, voire brouillolme d'une clause de

juridiction. Un litige somnis la Cour d'Appel du 11 m Circuit mettak aiusi en jeu un
contrat de licence d'exploitation de films et de programmes t616vis6s liant un studio
am&icain et une t616vision publique allemande, qui contenait la clause suivante :

"the place of jurisdiction and applicable law re'poet to disputes arising om of this

s/, l be (a) rr r&  J/o (bJ  * tes, Cd/fom/a

Comment s'&oimer que lorsqu'un litige survint, chacune des parties choisk l'option qui
lui &air la plus favorable et que les tribunaux allemands s'oppos rent aux tribunaux
am&icains? Comme le remarque la Cour d'Appel, "les graines de la concurrence de
proc6dures qui nous occupe ont &6 sem&s dam l'accord des parties".661 D'autres

'  "  "                                                                                1'                   "decisions montrent que ce type de clause que  on pourrmt qualifier, fi la suite de M.
E/sermrm,662 de 'pathologique', n'est pas exceptionnel.663

Si une convention de ce genre n'emp&he pas l'apparition d'un conflit de proc6dm'es, ceci

est enti rement imputable t la r6daction de la clauseJ64 Comme le soulignait M. E/swmrm,
"tout comme le syst6me d'6clairage le plus peffectionn6 s'av re inutile en cas de
d6faillance de l'interrupteur qui le commande, le syst me juridique le plus favorable t

l'arbitrage ne pourra porter ses fruits h d6faut de clause d'arbitrage correctement
r4dig6e".665 De nombreux ouvrages mettent les parties et leurs conseils en garde contre
l'utilisation de formules trop souples lots de la r6daction de conventions de juridiction.666

66o   Turr E a:ertain'vent Ca a Dcgeto Fi m GerhH e* a 25 F 3d 5 2 (CA th Cir 1994). Sur cette affaire v. U
FRITZE, "Doppehe Rechtsh ngigkeit in USA und Deutschland. Ein bemerkenswettes Utteil des United States
Court of Appeals for the Eleventh Circuit", in Festsd.'rf- Rdf V/erege zuvn 70. Gebartsragam6. Noterrlaer 1995, J.

F. BAUR et al (6ds.), Berlin, Walter de Gruyter, 1995, 241-252.

661   25 F. 3d 1512, 1515 : %he seeds of the instant pamUel litigation were planted in the Agreement".

662   F. EISEMANN, La clause d'arbitrage pathologique', in Arbitrage amarerdd : essais in rmmanam Eugerdo Minoli,

Turbo, Unione tipografico-editrice todnese, 1974, 129-161.

6G3   P ex. Fino ia C rp ra i n R n Hdi opters t aL 1999 U.S. A . . Lex 1416 fJune 25 999 CA 7th Cir)
(un contmt de leasing pr6voyait que d'6ventuels litiges seraient soumis so/t aux juges de l le de Sainte Lucie, s

aux tribunaux de l'Illinois - et r6gi par le droit so//: de l'Illinois, so/t de Salnte Lucie. Sans surprise, chacune des
patties saisit les tribtmanx de son choix) ; Blama a Banco Industrial de Vemzuda, S.A. 997 F. 2 a 974 (2" i Cir. 1993)

(un contrat de pi4t entre deux entreprlses du Venezuela pr6voyait que %nylegal action or proceeding arising out
of or in connection with this Agreement shall be brought in the High Court of Justice in England, the Courts of
the State of New York, the Courts of the United States of America or the Courts of the City of Caracas,
Venezuela") ; OLG Karlsrahe, 13 mars 1973, IPRstm., 1973, no. 129; DerBcrieb, 1974, 184; Y..CA., 1977, vol. II,
239 (la clause condue par les parties pr6voyait que "All dispntes arising out of this comract will [... ] be
submitted in first instance to an arbitral tribunal [... ]. If the decision is not acceptable to &her paW, an ordinary
court of law, to be designated bythe claimant, will be competent").

664   Le ph6nom ne est bien cormu. MM. Sa et Hay notunt par exemple que =[w]ith astonishing frequency, parties
have drafted clumsy clauses that are unclear as to what effect is intended, leaving eoums with difficult questions
of intepretation" (E. F. SOOLES, P. HAY, P. BORO- m et S C SYM O aDES, 2000, 467).

665   F. EISEMANN, Lc, 129.

666   P. ex. W. W. PARK, Intema/ond Forum Sdaffon, Boston/La Ha)e, Kluwer Law International, 1995, 749 p.; G. B.
BORN, ac, La Haye, Kluwer Law International, 1999, 326 p.; J. PAULSSON et al., The F hfldds Guide to A rbigrazion

ardA DR G/a es in Irt.e'rmt/onad Cor racts, La Ha)e, Kluwer Law International, 1999, 175 p. Pour les conventions
d'arbitrage, v. P.-A. GELINAS, =Arbitration Clauses : Achieving Effectiveness", in Impmung the Eff-da 9c

A rbitra2ionAg, mreres ardA' ants : 40 Years ofApplivagion 9Cthe New York Come/mbn, ICCA Congress Series, A. J.
VAN DEN BERG (6d.), La Ha)e, Kluwer Law International, 1999, 47-66; FL SCALBERT et L. MARVlLLE, "Les
clauses compromissolres pathologiques', R a , 1988, 117-135; B. G. DAVIS, "Pathological clauses.
Eisemann's still vital criteria", Arb. Int'l, 1991, 365 e.s. et M.-H. MALEVILLE, < Pathologies des dames
compromlssoires ,, R.D.A.L, 2000, 61-84. Adde M. STOtME, "Arbitrale akkoorden', T.P.R., 1998, 33-51, sp6c.
41-49.
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La pr&emion de tels conflits ne n&essite ancun am nagement des r gles exAstantes, mais
seulement une attention plus soutenue et une certaine rigueur lors de la r daction des
clauses pertinentes, dont on peut esp&er qu'elles ne seront pus syst matiquemeut
r dig es t h demi&re minute, alors que les n gociateuts sabrent d j le champagne...

131.   Clauses d' lection de for non exclusives et conflit de procedures - I1 en va
de m me des difficult& sothev es par les clauses d'&lection de for dites 'non
exclusives'J De telles clauses comportent un effet prorogatoire, sans que celui-ci soit
accompagn du traditionnel effet d rogatoire. Concr tement, le for lu volt sa
comp&ence prorog&, mais la clause n'a pus pour but de priver les autres fors de la
comp&ence qu'ils peuvent l gitimement revendiquer sur base des r gles normales de
comp&ence.

:

La conclusion d'tme clause d election de for non exclusive n'emp che d s 1ors pas une
pattie de saisir tm antre for que celui d sign contractuellemem, pour antant qu'il sok
comp&ent stir base de ses propres r gles de comp&ence. C'est ce qui s'est pass& dam
l'affair       "         . 668       •   ,,  •         ,                ,,   •e A utra/ n .  Les pames s etalent accordees sur une clause d electron de
for non exclusive en faveur des tribunattx du Queensland. Ceci n'a pas emp cla le
demandeur de s'adresser aux tribunaux anglais apr s qu'il eut d j t saisi les tribtmaux du
Queensland. Le d fendeur rut bien ea peine d'invoquer la clause d' lection de for
l'appui d'une exception d'incomp&ence devant les tribunaux anglais.669

Cet exemple illustre les dangers des clauses ne pr&isant pas le caract re exclusif du choLx
des parties. Duns certaines circonstances, les cocontractants h&iteront t selier
exclusivement un setfl for, de peur de limiter trop strictement leurs possibilit& d'action,
un litige dfi-t-il survenir.67° Ils doivent cependant en mesurer les consequences et &re
pleinement conscients du risque de  thtiplicaraon eventueUe des procedures. Ici encore,
h prevention des conflits de procedures est entre leurs mains.671 I1 en va autrement de la
seconde br che.

667   II ne semble pas que l'on puisse parler de conventions d'athkrage 'non-exclusives', En ce sens, P, SCHLOSSIR,
< Arbitral Tribunal or State Courts. Who Must Defer to Whom ? ,, in Arbitral Trlbtoml or State Courts. Who Must
Dcferto Whon , P. KARRER ( d.), ASA Sp&ial Series no 15, 2001, (i5), 22, note 25. Par hypoth se la conclusion
d'un tel accord sous-entend la renonclation t saisir les tribunanx &atiques. L'on conseiUe toutefois paffois
d'adjoindre . une convention d'athitrage une clause d' lectinn de for d&ignant le juge comp&ent pour les
aspects d'un ventuel litige qui ne pourront tre tranch& par le tribunal arbitral, par exemple en mdson du dfaut
d'arbitrabilit d'une question particulire, line telle clause subsldialre n'enlve lien, du moins iorsqu'eIle est bien
r dig&, . I'obligation des parties de sotamettre leur litige anx arbkres.

668   A mtralian Corrgrerdal'a A NZ Bar e, [198913 All ER 65.

669   En l'esp ce, les tribunaux anglais firent cependant &ok l h demande de sursis statuer sur base du/bnnn non
c0mer/era.

67o   V. stir Ies raisons pouvant justifier le choix pour une clause non-exclusive, G. B. BORN, ac, 1999, 20-24; J. J.
FAWC Tr, "Non-exclusive jurisdiction agreements in private international law", Llo).d's M.CL.Q, 2001, 234, 235
(M. Fa.rerett expfique que des contractants peuvent ehoisir une clause non-excluslve ,, because k allows them the
option of bringing proceedings in a State other than the chosen forum").

6zt   Toute autre est la question de savoir si une clause d'lection de for est oui ou non exclusive. Les meiUeurs esprits
peuvent se contredlre sur cette question, l'approche des diff&ents pays ne correspomant d'ailleurs pus. Paffois,
I'exclusivit est pr sum e, paffois rile ne Pest pas. Comme le note Mr. Born, "Depending upon the law that is
applied, and the court where litigation occurs, the same forum selection language can often be construed in
different courts as ekher exclusive or non-exclusive" (G. B. BORN, ac, 1999, 20). Le problme ne d&oule alors
pas de la r daction de la clause, mais bien de la diversk des l gislatious nationales. On notem que le Rglement
44/2001 a introduit tree nouvelle pr&omption, selon laqueUe la clause d'&lection de for est exclusive (art. 23(1)).
Dam la suite de ce chapkre, nous pr sumerons, pour faeillter l'expos, que les clauses d' lection de for sont bel
et biens exclusives.
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II.    SECONDE BKECHE : PLURALITE DES STATUTS ET DES INSTANCES DE CONTROLE

132.   Un double contrhle de la clause - Une clause d'61ecdon de for n'est valable que
dans la mesure oh elle est reconnue par l'instance choisle par les parties - le for prorog6.
Cette settle reconnaissance ne suffit cependant pas. Encore faut-il que le for d6rog6
accepte lui aussi de donner effet t l'accord des parties. Lorsque cet accord ne trouve pas
gdtce aux yeux de ce demier for, pour quelque raison que ce soit, t'efficacit6 de la
convention deviem route relative. L'affaire Zapata d6j t 6voqu6e (supra, n° 125) illustre
bien le danger qne fair peser la pluralit6 des instances de contrble sur l'efficacit6 d'une
telle clause : alors que le tribunal anglais avait donn6 effet la convention le d6signant, les
tribunaux am&icains, rant en premiere instance qu'en appel, en ont d6cid6 autrement,
6cartant une chuse qu'ils jugeaient attentatoire i leur comp&ence.

Cette esp ce permet 6galement d'apercevoir que si la pluralit6 des instances de contr61e

pose probl me pour l'autonomie des parties, cela est dfi au fair que les instances
concem6es ne feront pas n6cessairement r6f6rence aux m mes r gles pour examiner
l'expression de cette autonomie. In casu, les juges am&icaius s'appuyaient sur la profonde
m6fiance t l'encomre de clauses dont il &air traditiolmeI de dire qu'elles pottaient atteinte
au pouvoir des tribunaux de se prononcer sur leur propre comp6tence. Les juges anglais
au contraire cherchaient avant tout t faire respecter les engagement pris par les parties,
une attitude qui les incite accorder plein effet aux clauses d'61ection de for.672

Comme le note tr s justement M. Riga.x, "[ t] d6faut de trait6 international liant les deux
Etats int6ress6s, auxquels appartiennent respectivement le for 61u et les tribunaux du pays
dont la comp&ence est exclue en vertu de la clause contractuelle [...], il appartient au
droit international priv6 de chacun des deux pays de se prononcer sur celui des deux
effets de ta clause qui son 6gard est pertinent".673

L'efficaclt6 d'une clause d'61ection de for et, partant, sa capacit6 neut Jiser un 6ventuel
conflit de proc6dures, est dis lors tributaire du paraU61isme d'appr6ciation de cette clause
dans le chef des fors appel6s t se prononcer sur celle-ci. Pour mieux cerner les contours

de cette seconde br che, t l'origine des conflits de proc6dures, nous passerous
successivement ces deux 616ments en revue : d'une part la pluralit6 des instances de
contr61e (A) et d'autre par la diversit6 des statuts (B).

A.    Pluralit6 des instances de contr61e

133.   Le contrble de la clause d'61ection de for par le for d6rog6, une 6vidence 

Lorsque les parties choisissent de confier la r6solution de teurs litiges t une juridiction
nationale, h validit6 et l'efficacit6 de leur accord peut faire l'objet de plusieurs examens.
La clause d'61ection de for sera d'abord et avant tout examin6e par le for 61u. Ce premier
examen n'empSchera pas leou les fors d6rog6s de se saisir 6galement de la question.

6z2   Du moins lorsqu'un tribunal anglals est 61u... Ces mSmes tribunaux montrent moins d'empressement
sanctiouner une clause conclue au profit d'un tribunal &ranger, qui est soumise t une analyse plus proche de
celle du forum mn avmemem, v. p. ex. Tlx, EIAzrzlc¢, [1979] 2 Lloyd's Pep. 286 (CA.) et sur la diff6rence de
traitement,/n e, note 856. Pour Ie rapprochement en droit anglals entre la doctrine du formn non comen/ens et
l'analyse des clauses d'61ecrion de for 6trang re, v. CH. CHALKS, 247-256.

673   F. RIGAUX 122, n° 176.
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II est en effet logique qu'un Etat v rifie la validit d'une clause lisant un for &ranger
avant de M donner effet. I1 y va de la nature m me du m can me : par hypoth se, le for
d rog est confront l nn accord des parties visant t soustraire sa cormaissance un litige

pour Iequel il pourrait revendiquer comp&ence d faut de convention entre parties. A
cette premiere justification de h n cessit d'un contr61e de h clause par le for d rog s'en

ajoute une autre, qui dent au souci de prot ger les parties, en particulier celles dites
'faibles' contre tin accord qui aurait & impos sans gard pour h n cessit d'un
cousel' us,

La possibilit pour le for d rog de s'assurer de la validit de la clause qu'on lui oppose,
est tellement vidente, qu'elle est rarement mentioun e. I1 suffit toutefois de consulter les
recueils de jurisprudence pour v fifier que les tribunaux se permettent bel et bien de
s'assurer de h validit des conventions d rogeant leur comp&ence. L'affaire Zapata d j

voqu6e foumit encore une lois une illustration de cette vidence, puisqu'on a vu que les
tribunaux am ricains se sont r serv h possibilit de soumettre la clause d signant leurs
coll gues anglais un examen qui s'est r v l n gatif (supra, n° 125).

134.   Un contr61e qui s'impose m me au sein de l'espace judiciaire europ en 

On peut encore se demande si cette solution d' vidence s'impose galement sous
l'empire des Conventions de BruxeUes et de Lugano, qui accordent aux clauses de
juridiction un effet d rogatoire quasi-automatique. La question de savoir si le for d rog
conserve, au sein de l'espace judiciaire europ en, ta possibilit d'examiner la validit de la
clause avant de 'renvoyer' les parties devant le for lu, n'est pas d nu e de pertinence,
lorsque l'on se rappelle que dam d'autres hypotheses, le syst me europ en fait
formellement interdiction attx juges nationaux d'examiner la comp&ence de leurs
c011 gxles.674 Elle a & voqu e, au moins indirectement, dam l'affaire Castd./at/soumise t

la Cour de Justice.6z5

La juridiction italienne t l'origine de la question pr judicielle se demandait notamment si
h Convention autorisait le for d rog , saisi d'une demande au fond, t contr61er le "bien
fondC de la clause d' lection de for, ce par quoi il fallait entendre l'objectif que
poursuivaient les parties en d signant nn juge different que celui qui aurait & comp&ent
en vertu des chefs ordinaires de comp&ence.676 La Cour saisit 1'occasion pour r affirmer
que h validit de la clause d' lection de for ne saurait &re appr ci e qu'au regard des
seules conditions pos6es par la Convention, et en particulier que celle-ci ne contenait
aucune exigence relative un quelconque l ment objectif de connexit entre le rapport
litigieux et le tribunal d signe par les parries.6r/

La Cour s'est aiusi prononc6e sur l'dtendue du contr61e de la validit6 de la clause, sans
aborder express6ment la question de la corF#2r e du juge saisi pour proc6der t un tel
contr61e lorsque la clause donne comp&ence h une autre juridiction. Si la Cour n'a pas
confirm6 ce que d'aucuns tiendront pour une 6vidence, savoir la possibilit6 pour le for

674   On peme bien sur A la question de la litispeadance et celle de la comp&ence indirecte. On volt ainsi se dessiner
la trilogie des hypotheses de prise en compte du fak judiciaire &ranger, tout en apercevant que ces hypotheses ne
seront pas n6cessairement soumises aux m mes r gles.

6z5   C,J.CE., 16 mars 1999, Trasporti Castdletti SpedizioniI ic Ji SpA c Hugo Trunk, affaire C- 159/97, Re=, 1999,
1-1597, et les observations de I-L GAUDEMET-TAIA.ON, R.CD.LP., 1999, 573-577 et de A. HUET, J.D.I., i999,
528-534.

6z6   En l'esp ce h clause d'61ection de for donnait comp6tence t un juge dont on pouvak pr6sumer qu'il aUait
appliquer un r6gime de responsabilk6 plus favorable t la parde qul avalt pfis l'initiadve de la clause.

6xz   On a pu vo r dam cette decision la consecration du prmclpe d autc vff;san de l'article 17 de la Convention : MM.
Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 276-279, n° 147,
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d rog d'examiner la validit de la clause au regard des conditions pos es par l'article 17,

l'Avocat g n ral s'est au contraire pench stir h question. II faut dire qu'on aurait pu
avoir des doutes sur ce point, notamment en raison du caract re 'exclusif' de h

competence reconnue par l'article 17 all juge d sign par les parties.6z8

I1 nous semble cependant clue telle n'est pas la port6e de cette disposkion. Comme le
rel ve t'avocat g6n6ral L ger, le systbme de la Convention vise t ce que le juge saisi puisse

ais6ment et rapidement se prononcer sur sa propre comp6tence. Or s'il devait 4tre priv6
de la possibi t6 d'examiner la validk6 de h clause d'61ecti0n de for, il faudrait admettre

qu'il doit surseoir t statuer en attendant que le for 61u se prononce. Line telle
interpr6tation pourrait retarder la r6solution des questions de comp6tence et tre source

de manoeuvres dilatoires par des parties peu scnlpuleuses.6z9 En outre, elle remettrait en
question l'utilit6 du r6gime communautaire des clauses d'61ection de for. L'existence
m4me de ce r6gime garantit en effet que les tribunaux nationavx arriveront t des

conclusions identiques sur la vatidit6 d'une clause donn6e.68°

On peut conclure avec M. Ledger qu'en l'&at actuel du drok, '%..] le juge saisi, qu'il sok ou

pas d sign dans la clause attributive de for, est comp&ent pour se prononcer sur la
validitY, au regard des conditions pr vues au titre de l'article 17, de cette clause".681 Ce

n'est pas t dire qu'il faut exclure tout changement du syst me europ en, et en particulier

une meiUeure d finition des rapports entre for prorog et for d rog (irfra, n° 165 e.s.). I1
s'agit simplement de constater que h Convention n'interdit pas t ce demier for de
s'interroger stir la validk de la clause qu'invoque le d fendeur. Partant, la m me clause

peut etre ^ soumase' a' une multiplicit d'examens.682

135.   Pluralit de contr61es et divergence de statuts - Tant le r gime conventionnel

que les droits nationaux autorisent le juge saisi t examiner la validit d'une clause

d signant un juge &ranger. I1 en sera d'autant plus ainsi dans les droits nationaux qui
montrent plus d'h sitation t reconna tre tin effet d rogatoire t la volont des parties.6 3

678   Certe question a donn lieu une controverse suite . l'arr t Ben/ncasa, dam lequel la Cour a consacr Tautonomie

mat rielle' de la clause attributive de juridiction (selon l'expression de N. WA'HC2, A. NUYet H. BOULARBAH,

"Chromque : la Convention de BruxeUes (2eme partie)", J. Z Dn.euc., 1998, 80). On a pu se demander a Ia state de
^  ,                  ,    ^            ¢  .....

cet arret sl a competence du juge elu par es part es pour controler la validate de la clause ambut ve de undictlon
tait galement exclusive : v. M. EKELMANS, note sous Benincasa, J.Z, 1997, (685), 686, qui observe justement

que i attendu n° 32 du ugement de la C.our est redige de faqon malheureuse, pulsqu il evoque la competence
exclusive  du for elu pour determiner s 1 act on qua v se a farre constater la nt te du contrat est v see par la

clause,

679   Ccls. L ger, C,J.C.E., Rec, 1999, I- 1597, n° 47-51. ivL L en appele galement . l'autorit du Rapport Schlosser,

qui nonce que "[_. ] l'existence d'tme convention attributive de juridicrion s'opposant la comp&.ence du
tribunal salsi est [... ] tin point que le juge dok relever d'office". I1 en dduit . juste ritre que ce m me juge doit

galement &re autoris v ier h validit de Ia clause.

o   Cfr. cependant i@a sur les limites de l'unification commtmautaire.

6s No 54. En ce seus galement MM. Born, Fallon evan Boxstael, 2001, 275, n° 146 et N. WATTfl, A. NUYTS et H.

BOt3LARB t, Lc,J.Z Dr, E , 1998, 81, n° 21 (qui coneluent . l'exAstence d'une comp&ence partag e du juge
d si n et de tout autre juge ventueUement saisi sans gard pour la clause attributive). On peut regretter que la

Co n mt pas jug n cessaire de faire express ment s enne cette conclus'on. Peut .tre a-t-elle t rebut e par le

hombre et le caract re parfols vident des questions qui lui &aient en l'esp ce soumlses.

6 2   Si d'aventxlre l'envie prenait tm justiciable de solliciter l'avis de plusieurs fors drog s sttr h validit d'une clause

en faveur d'un for dormS, on peut se demander si la d cision de l'ua de ces fors constatant clue h clause est
paffaitement vahble au regard des exlgences pos es par la Convention de Bruxelles, lierait les tribtmaux d'autres
Etats membres. On sak que tradkionnellemem les dcisious se prononqant sur la competence d'tm tribunal ne
sont pas susceptibles de reconnaissance t l'&ranger. Peus tre y-a-t-il lieu de faire exception . cette r gle g n rale

en raison de la nattlre particuli re de l'espace judiciaire europ en.

68 On pense par exemple au drok n erlandais, off il a fallu attendre 1985 pour que le t-Ioge Raad reconnaisse la
validit de prlnclpe des conventions d rogatoires, arr t P/ cator, pr cit supra, n°121.
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On peut d s lots condure que l'effet prorogatoire recormu aux clauses d' lection de for
n'emp&hera pas d'autres tribunaux que celui d&ign par les parties, de se prononcer sur
h validit ou l'existence de la convention de juridiction.684

Cette pturalit6 d'examens serait sans cons6quence si routes les instances concem6es
disposaient de r gles identiques pour d&erminer h validit6 et les effets d'une clause
d'61ection de for. Or il rant bien constater qu'il n'existe pas de statut uniforme, accept6 de
faqon universeUe, pr6cisant les conditions de validit6 de ces conventions. Chaque fois que
deux instances se prononcent sur une m me convention, le risque existe que leurs
d&isions se contredisent.685

Voil r&um&s en deux lignes les limites de l'autonomie de h volont6 dam la pr&ention
des conflits de proc6dures. Nous allous examiner plus en d&ails la multiplicit6 des r gles
appd&s r6gir les conventions de juridiction.

B.    Absence de statut unifomle pour les clauses d'61ection de for

136.   G6n&alit& - Le for lu par les parties ne poss de pas le monopole du
contentieux de ta validit de la convention de juridiction. La question de la validit de
cette convention peut galement &re soumise t d'autres fors. La pluratit des instances
de contr61e fait naltre le risque que les tribunaux adoptent des conclusions
contradictoires quant t l'efficacit6 et t la validit6 d'une et m me dause. Chaque tribunal
va en effet proc6der l'&aluation de ces deux questions en s'appuyant sur ses propres
r}gles. On va voir que si un accord se fair sur certains principes de base, au premier rang
desquels figure l'efficacit6 de principe des clauses d'6hction de for (a), de nombreuses
divergences subsistent sur la raise en application pratique de ces principes 0o). Ce sont
ces diff6rences, sur des 'points de d&ail', qtti cr&nt la possibilit6 d'appr&iations
contradictoires de la m me clause.

(a)    Unanimit sur les principes

137.   Unanimit en droit compar sur la validit4 de principe - Constater qu'un
accord se fait, en droit compare, sur les principes de base qui r gissent l'autonomie de la
volont dans  le  contentieux  international privY,  ne  n&essite  pas  de  longs
d&eloppements. La grande majorit des ordres juridiques reconnaissent aujourd'hui le
r61e de l'autonomie de h volont dam la d&ermination du juge comp&ent. La m fiance
traditiormelles des droits sud-am ricains par exemple t l' gard des clauses d' lection de

6 4   L'existence d'une clause compromissoire n'emp&he pas non plus l'ouvemlre de deux fronts parall les portant
stir h validit6 et/ou l'efficacit6 de cette chuse. Cette possibilit6 est plus 6vidente encore en raison & la nature
m me de ces conventions, qui ont pour effet de soustraire tin litige i la comp&ence d'un ou plusleurs ordres
'ufid'ques pour Ie sottmettre une justice essent'ellement privee. On comprend des lors que les ordres juridiques
concern&, s'ils acceptent de donner effet aux clauses compmmissoires et m me de d6f6rer dam une certaine
mesure . la d6cision de l'arbitre sur sa propre comp&ence, se r&ervent la possibilitde v6rifier l'existence d'un
consensus entre parties en faveur de l'arbitrage. Ct:./r a, n° 193 pour plus de d6tails.

685   M. Ma)er fair la mme constata ion pour l'arbkmge :" [..] la comp6tence dun m6me arbltre est susceptible d'etre
appr&i6e par les tribunaux de plusieurs pays. [...] Chacun des ordres juridictionnels susceptible de se pmnoncer
sur la comp&ence le fera selon ses concep,dous, de surte que l'appi4clation des uus et des autres pomra
diverged' : P. MAYEI% "L'autonomie de l'arbitre international dam l'appr6ciation de sa pmpre comp&ence',
Re //des tours, 1989, t. 217, 019), 357-358, n° 2%30.
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for - et des clauses compromissoires 68 a fair progressivement place fi une
reconnaissance de principe. De m4me les tribtmaux am6ricains ont-ils depuis h d6cision
de la Cour Supr&ne daus l'affaire Zapata d6j 6voqu6e, 6galement abandonn6 t'hostilk6 i

l'6gard des clauses d'61ection de for qui caract6risait la jurisprudence ancierme7 MM.
Sa s et Hay notent par exemple 'T6volution cousid6rable de la jurisprudence am6ricaine
qui a remplac6 une hosdlk6 universelle aux clause d'61ection de for par un accueil
enthousiaste".688 Et l'on a d6j vu que la jurisprudence n6erlandaise avak en 1985
embrass6 elle aussi le r61e de l'autonomie de la volont6 daus la d6termination du juge
comp6tent.6 9

A ce bref panorama de drok compare, on peut ajouter l'affirmation claire par h
jurisprudence frawaise de la lic6it6 de principe des clauses attributives de juridiction dans
l'ordre international. On aurait pu c indre le pire puisque l'article 48 du Nouveau Code
de proc6dure civile s'oppose depuis 1975 la conclusion, dans l'ordre interne, d'accords
portant stir la comp&ence du juge. Or, on le salt, la jurisprudence frawaise s'en tient
encore la transposition sur le plan international des r gles de comp&ence territoriale
interne (supra, n° 111). Fort heureusement h Cour de Cassation a 6cart6 sans 6quivoque
l'application la sphere intemationale de l'interdit pos6 par l'article 48.69°

En r&gle g6n6rale, il ne faut dis lots plus craindre qu'un tribunal passe outre une dause
d'61ection de for pour des raisons de principe.691 I1 n'est pas inint6ressant pour notre
propos de constater que la bienvei ance des ordres juridiques s'est d'abord manifest6e t

l'6gard des chuses prorogeant leur comp&ence. L'6volution de la jurisprudence
n6erlandaise est encore une lois significative : le Hoge Raad a d'abord reconnu la
possibi t6 pour les parties de proroger contractuellement la comp&ence des tribunaux
n6erlandais,692 avant d'autoriser Ies justiciables h d6roger par convention h comp&ence

686   DsIrs le pass6, les tribtmatLx sud-am6ricains &aient sa3s doute les plus r&icents recorma tre h validit du
d6clinatolre de comp&ence fond6 stir une clause compromissoire (v. A. M. GARRO, "Enforcement of Arbitration
Agreements and Jm'isdiction of Arbitral Tribunals in Latin America', J. Int'L Arbitra.t, 1984, 293-321 et les
nombreuses r6f6rences cit6es). Les esprits ont cependant 6volu6s et l'arbitrage est aujourd'ht i reconnu dam ces
pays comme une alternative valabIe et 16gitlme la justice &atique : tZ A. GRIGEI'.A-NA6N, "Overeoming
TmdltionaI Hostility Towards Arbkvation" in Imemat/br A rb/zra//o R onr D , Commercial
Law & Practice Course Handbook Series No. 4 '7, II, New York, 1988, pp. 377-447 et les contributions
rassemb16es par B. M. (XaM D S ( d.), Erfom, rrw ofArbitrat Agreenmes in Latin Anmim, La Halve, Kluwer
Law Intemational/IBA, 1999, 250 p.

6w  Bmr en Zapam Q Sh m Ca 4 7 U.S.1 92 S`Cx.19 7, 32 L.Ed. 2d. 5 3 (1972). V. 6galement S `, m 
R/c Corp., 487 U.S. 22 (1988) ; Cam/m/Cruise Lines, Ir Shum, 499 U.S. 585 (1991). En g n6ral, M. F.
ST I ILEY, "Strengthening the Presumptive Validity of Choice of Forum Clauses", J. M. L. C, 1992, 131 e.s.; P.
BOR -IERS, "Fonan Selection Clauses in the Federal Courts After Carnival Cruise : A Proposal for Congressional

Reform", Wash. L. Reu, 1992, 55 e.s.; W. M. RIC h AN, "Carnival Cruise Lines : Forum Selection Clauses in
Adhesion Contracts", A m J. ConF. L., 1992, 977-984; L. MULLENIX, "Another Easy Case, Some More Bad Law :
Carnival Cruise Lines and Contractual Personal Jurisdiction', Texas Im'IL. J., 1992, 323-370.

688   E. SCOLES, P. HAY, P. [BOR([HEKS et S. SYMEONIDES, 2000, 473 : the dramatic shift that American jurisprudence
has taken from almost universal hostility towards exclusive forum clauses to enthusiastic acceptance". 1i est
fmppant de co stater qua Ia meme epoque, ]a Cour Supreme a maugure urle lurtsprudence dont on salt queUe se
montre tr s favomble . l'arbit rage : S d-x, rk A/bertc Cv/zer Ca, 417 U.S. 506 (1974); R.CD.LP., 1975, 643, note H.
GAUDEMET-TALLON et D. Talion, pp. 651-656 et plus tard M#subisbi Motors Corp. 2 Soler ( ary¢ler-Plwoutb, Ira,

473 U.S. 614 (1985).

w   Arr tPiscator, supra, nO l21.

690  Cas$. Cir. 1 Chbre, 17 d6eembre 1985, R.CD.LP, 1986, 537, note H. GAUDEMET-TALLON ; D., 1986, IR, 265,
obs. B. AODIT. Selon la Cour, "[... ] les clauses prorogeant la comp&ence intemationales sont en principe licites,

lorsqu'il s'agit d'tm litige international [... ]'.

69 Sans doute existe-t-il encore des r sistances et hksitarions de pfincipe dans certaines juridictions. Le recours
l'athitrage s'impose alors d'autant plus que la rdaction d'une clause d' lection de for manlfestement inop6rante
est de nature mettre en jeu la responsabilit professionnelle de l'avocat.

692   H.IR., 1 f6vrier 1985, N.J., 1985, 698.
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de ces tribunaux.693 Certaines differences subsistent encore aujourd'hui dans le traitement
des deux clauses, en particulier en drok anglais. On recounakra l t une manifestation de la
difficult de s'ouvrir au fait judiciaire tranger, ph nom ne sur lequel nons reviendrons.

138.   Effet d6rogatoire automatique ou discr6tionnaire - COs demibres d ceunies
ont vules juridictions nationales fake preuve d'une plus grande bienveillance envers
l'autonomie de la volont . Cette bienveillauce ne s'est toutefois pas manifest e partout de
la m me fa#on. Ainsi est-il devenu classique d'opposer les jufidictions de droit civ'd et
celtes de common/awsur la question de l'¢fet qu'eUes accordent une clause d' lection de
for : les premieres s'effaceraient autormt/quen devant l'effet d rogatoire d'une telle
clause, alors que les secondes veilleraient jalousement StLr le pouvok d'appr ciafion leur
permettam de passer outre la volont expfim e par les parties.694

I1 est vrai que tout en apparence s pare les tribunaux de droit civil de ceux de corrcmn/aw
lorsqu'il s'agit de donner effet l une clause d' lecfion de for. Les premiers ne disposent
d'aucun pouvoir d'appr ciation t l' gard de teUes clauses : lorsque celles-ci remplissent les

conditions de validit6 requises, le tribunal donnera suite h clause sans s'interroger sur le
caract re appropri du for lu.69s Les Conventions de Bruxelles et de Lugano imposent
aux juges nationaux le m me automatisme, l'effet d&ogatoire tant reconnu aux clauses
d' lection de for sans que le juge puisse appr cier l'oppommit du choix des parties.6%
Comme le note M. Fa. zt, lorsque les parties ont valablement d sign un tribunal
tranger, h tradition de droit civil veut que les tribunaux du for soient simplement priv s

de la competence qui lear reviendrait t d faut d'accord des parties.697

Par contraste, les tribunaux de c n on/aw n'ont jamais renonc6 l exercer un certain

pouvoir d'appr6ciation avant de donner effet t une clause d'61ection de for. Le juge
conserve dam ces juridicfions h possibilit6 de passer outre l'61ection de for des parties,
m6me lorsque celles-ci se sont clakement accord6es sur le for 61u. C'est ce qu'indiquent
MM. North et Faz tt, qui expliquent que "[...] conform6ment l la r gle pacta sum serifS,
le juge anglais refusera en r gle g6n6rale d'entendre une demande lorsque les parties oat
61u un for 6tranger. Le juge conserve cependant tin pouvoir d'appr6ciation t cet 6gard et
lorsqu'il peut fonder sa comp6tence stu" une autre r gle, il passera outre la clause

693   H.K, 28 octobre 1988, N.J., 1989, n° 765, jurisprudence 'Harvest Trader'.

694  P. ex. J. J. FAWCET , General Report", in Ded'mingJuradkzion, 47-49 ; H. GAODEMET-TALLON, La eomp6tenee
judic intematiunale directe l'aube du XXI me si6cle", in C/ pour k s /e, Paris, DaUoz, 2000, (123-148),
137, n° 156.

695   P. ex. en droit allemand, R. GEIMER, 1997, 454, n° 1759 (les tfibunaux allemunds doivent recormaltre l'effet
d6rogatoire d'une clause d'61ection de for sans consid6rafion du caract m appmpti6 du for, "die deutschen
Gerichte haben die Derogation auch dann zu beachten, wenn sie diese Rir unzweckm ig oder unvemiinftig
habten'). Comp. avec l'article 6 2du projet de Code belge de droit intematiorml ptiv6.

9 La Cour de Justice a confirm6 le caract re 'abstrait' des clauses d'61ectinn de for dam sa d6cision C M/ett/,

pr6cit6e. La Cour rappelle qu'il n'y a pas lieu d'imposer pour la validit6 des clauses d'autres conditions que celles
r6sultant de l'article 17 (attendu 36). Elle rappelle 6galement que les juridictions nationales doivent se contenter
de l'examen des conditions qu'6num re limitativement cette disposition, sans pmc6der ttn examen au fond de
l'affaire et sans exiger qu'existe tm quelconque lien objectif entre le lltige et le for 61u. Dam le m6me sens Lord
Steyn, Ba NA .'a Adecs Na.d ra SA [1994] 1 Lloyd's Pep. (505), 510, qui note que "there is
no discretionary power in the Convention itself to override the conclusive effect of an exclusive jurisdiction
agreement which corfforms with the requirement of Article 17".

69z   J.J. FAWCETr, General Report", in Ded/ Jurisdiaion, 48. Coci appara t clairement lotsque Pun considre l'effet
accord6 aux clauses conclues par des parties domicili6es dam des Etats tiers. L'article 17 de h Convention de
Bmxelles pr6cise l cet 6gard que les tfibunaux des autres Etats contractants ne peuvent connaltre du diff6rend
tam que le tribunal [d6siga6 par les parties] n'a pas d6clin6 [sa] comp6tence'.
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d election de for s'il consldere qu'nne procedure en Angleterre est plus conforme
l'esprit de justice".698

139.   Le pouvoir d'appr6ciation des juges anglais face aux clauses d' lection de
for, un vestige du pass - La survivance de ce ponvoir discr tionnaire, qui pent para tre

paradoxal lorsque l'on conn£t 1'importance de la place de Londres dans le r6glement des
litiges intemationaux, s'explique lorsque l'on examine l' volution historique de l'a titude

des tribnnaux l' gard des clauses d' lection de for.699 A t'0figine, les tribunaux anglais,

l'instar de leurs col1 gues trangers, n'acceptaient pas que les parties soustraient par nne
simple manifestation de volont , un litige leur competence. Ce n'est que

progressivement, et par le biais de divers stratag mes, que fut donn effet l'autonomie

de la volont en mati re de d terminafion du juge compfitent.7°°

Au fil de l' volution, le principe du respect de l'effet d rogatoire des clauses de juridiction
s'est affermi, sans toutefois que les tribunaux acceptent jamais que les parties puissent les

t      •                        * t            •        P   •       '    P  701                     "
depouiller de cette mamere d nne competence qut leur etalt attnbuee.  Quelle que so t la

construction adopt e pour donner effet au choix des parties, les tribunaux ont t chaque

fois d cid qu'ils taient comp tents malgr l'existence d'im tel choix, mais qu'il leur

appartenait de ne pas exercer cette competence afin de faire respecter les engagements
des parties. On peut voir dam cette subsistance nne manifestation de la 'jalousie' des
tribnnaux envers leur propre comp&ence. Les tribnnaux veillent t conserver la "direction

de 1cur propre procedure".7°2 Voil l'origine de cette manifestation pour le moirls
inattendue du pouvoir discr tionnaire des juges anglais l'6gard des clauses d' lection de
for,7°3

698   CHESHIRE et NORTh, 1999, 350 : "[...] in accordance with the principle that a contractual undertaking should be
honored, there is a prima facie role that an action brought in England in defiance of an agreement to submit to a
foreign jurisdiction will be stayed. However, the court does have a discretion in the matter, and where the parties
are amenable to the jurisdiction [...] it will allow the English action to continue if it considers that the ends of
justice will be better served by a trial in this country". V. surtout T E/qcdm/a, [1970] P. 94, 110 (dam certe
affaire, le juge Brandon a d6cid6 que "[w]here plaintiffs sue in England in breach of an agreement to refer
disputes to a foreign court, and the defendants apply for a stay, the English court [... ] is not bound to grant a
stay but has a discretion whether or not to do so [... ]") alusi que A ratra Potato Ca Ltd. Egyptian Nazi vtion Ca,
The El A rrcia [1981] 2 Lloyd's p; 119 (CA) et l'arr t de la Chambre des Lords dam l'affaire The Serar (ha 2)
[1985] I W.L.IL 490. V. plus recemment S tborget aL IVarsa, [1997] 2 Lloyd's Rep. 183 (CA) ("The English
courts [... ] do not regard themselves as bound in all circumstances to comply with a private contract which seeks

to deprive them of jurisdiction [... ]").

Le pouvoir d'appr6ciation du juge anglais l'6gard des clauses d'61ecrion de for fair partle de ia doctrine du 'stay',

que l'on rencontrera plus loin (i a, n° 408).

69 Pour un excellent apergu, v. CH. CHALk, 164-178.

x00   Notamment par le biais d'une assimilation des clauses attributives de competence aux clauses eompromissoires,
dont la l gislarion presctivait Ie respect, v. Law Garret, 8 Ch. D. 26 (1878).

o L'id e qu'une clause d' lectinn de for vise 'd pouiller' tm tribvnal d'une comp&ence qui Idi revient, se traduit
de fagon eelatrante par le trmtement aecorde a la clause daus les manuels de drot mtensatonsl pnve. ]e plus
souvent, l'examen de ]a clause d' lection de for est rang sous le titre de "limitations on jurisdiction", au mme

titre que le forum non eonveniens ou les immunit s ! V. E. SOOLES, P. HAY, P. BORCHERS et S. SYMEOHIDES,

2000, 465 e.s.

7o2   Selon le mot de Lord Denning, The F n, [1958] 1 W.L.R. 159, 183 (CA.) : "I do say that the English courts
are in charge of their own proceedings ; and one of the rules they apply is that a stipulation that all disputes
should be judged by the tribunal of a particular country is not absolutely binding. It is a matter to which the
courts of this country wili pay much regard and to which they will rmrmally give effectl but it is subject to the
overriding principle that no one by his private stipulation can oust these courts of their jusialdicrion in matter
that properly belong to them".

zo3   Attitude qui a galement longtemps pr valu l l' gard des clauses compromissoires, v. l'ArbitrafionA ct de 1950, s.

4(1) qul tradulsak bien l'ide que le tribunal falsalt me faveur aux parties en dormant effet leur accord, qui ne
ptivait pas le tribunal de son pouvoir de jurldicrion, gut cette disposition, v. I-I VAN HOUris, , Le juge et
l'arbitre - Le r61e du juge pendant ]a procedure arbitrale >, Re D . I /. D ConF., 1993, (28), 30-31, n° 2. Les
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L'attitude des tribunaux anglais a fait t che d'ht e. M me si ellea remiss au placard h
traditionnelle m fiance l' gard des clauses d' lection de for, h jurisprudence am&icaine
n'en a pas moins refus d'abdiquer de fa on automatique devant h volont des panics.7°4

Dam les deux cas, le test appliqu par le juge pour d&erminer s'il va donner effet i une
clause d' lection de for n'est pas tr s loign du raisonnement qui sous-tend l'exception
de for plus appropriE, sans que ces deux se confondent enti rement.7°5

140.   Une marge de respect similaire pour l'autonomie de la volont -  A

premiere vue, un monde s pare l'apprEciation a /re par les tribunaux anglais et
am&icains de l'effet d&ogatoire des dauses d' lection de for de l'amonut/srm qui
caract&ise la Convention de BruxeUes et les droits nationaux d'inspiration romano
germanique.7°6 En r&lit, la diff&ence entre les deux approches n'est pas si grande.

Le pouvoir d'appr&iation des juges anglais et am&icaius - vestige de l'Epoque off l'on
voyait dans la clause d'61ection de for une tentative des parties de soustraire un litige la
comp&ence du tribunal 707 _ est en effet un pouvoir tue2/qui ne s'exerce que dam des
circonstances exceptionneUes. En principe, la clause d'61ection de for sera honor&. C'est
ce qu'a rappel6 r&emment la C_our d'Appel anglaise dans l'affaire Akcd, dam laquelle elle
a note que "lorsqu'une partie saisit un tribunal en vlolant manifestement une clause
d'61ection de for, le juge n'est pas tenu de donner effet ceUe-ci, mais poss6de un
pouvoir d'appr&iation stir cette question ; son appr&iation dolt le conduire t honorer la

choses ont chang6 avec l'Arbitrag Aa: de i996, dont la section 9 indique que le tribunal eat dam l'obligadon de
surseoir stamter en pr&ence d'tme clause compromlssoire.

704   Com. surtout le 80 Restatement 2"d, "[... ] the parties' agreement as to the place of the action cannot oust a state
of judicial jttrisdicdon, but such an agreement v be given effect unless it is unfair or unreasonable", le
commentalre pr&ise que la clause peut &re &art& Iorsque le for 61u par las parties "would be a seriously
inconvenient one for the thai of the particular action".

1Vi Park rsume la situation de la manire suivante : "No American jurisdiction - with the exception of New "
York state in limited cases - will treat court selection clauses as disposidve. No federal statute enforces the
choice-of-court clauses in the way that the federal Arbitration Act enforces arbitration agreements. In practice of
course, courts do tend to recognize jurisdiction clauses. [... ] However respect for the clause remains a matter of
judicial discretion. Court selection agreements will constitute only one factor to he weighed among many others
in the balance of convenience and fairness. Several Supreme Court decisions are often cited for the proposition
that court selection clauses will be enforced. Yet what these cases acnmlly say is that jurisdiction agreements will
be respected if 'reasonable' by reference to a multiplicity of factors that vary from court to court", in W. W.
PAP, K, "When and Why Arbitration Matters", in The C..onwivdd Way toJust/ , Kluwer law tntemadona.i, 1997, 77.
V. du m me, "Bridging the Gap in Forum Selection : Harmonizing Arbitration and Court Selection", Tmmnat'l
Lawancl Cmcmrcxx'aryPmblw , i998, (1%56), 23.

Ce pouvok d'appr&iatinn eat paffois exclu . l' gard de cemaines clauses,/rfi-a note 704 pour la droit de l'Etat de
New York

Paradoxalement, les juddicrions anglo-saxonnes sont plus enclines . aeeorder effet une convention d'arbitrage
et de fad:on plus g n&ale attx clauses qul prorogent leur comp&enee. Cette diff&enee est d( nonc& par la
doctrine, p. ex. E. PEEL, Lc, Llood's .Iv[. CL.Q, 1998, (182), 200-201.

70s   L'exisrence d'une marge de manoeuvre clans le chef des juges anglais . l' gard des clauses d' lection de for n'est
pas sans soulever la question d'une application, dam l'utilisadon de ce pouvoir discr&ionnaire, des principes
d gag& pour le forum ram am vem. MM. North et Fawcett (CHESHIRE et NORTH, 1999, 352) notent que <, the law

has not yet reached the stage where the two forms of discretion can be assimilated >>. Dam le mme sens, E.

PEEL,/.c, Llo3d's M.CL.Q, 1998, (182), 189-190.

706   On remarquera que la s paration entre les deux families juddiques sur base de l'existence ou non d'un pouvoir
discr&ionnaire n'est pas unique. On la retrouvera galement l' gard de cette autre manifestation de l'ouvemare
au fak judiciaire &ranger que comtitue la coordination des procedures concurrenres par I'abatendon, o6
l'automadsme de la lidspendance intemationale s'oppose au caeact re discr donnaire dufonon non amu aem.

o7   L'origine de cette distinction est rappell& par M. K/ da, dam son rapport pour le Committee on International
Civ'd and Commercial Litigation de I'ILA, "Jurisdiction Clauses and Forum Non Conveniens Considerations",
in dit, cit par C, MCLACHIAN, "Tkird Interim Report : Declining and Referring Jurisdiction in International
Litigation", Ime'ow.6.oml Law A ssodatlbn. Report of the London GsYfemnce 2000, 6.
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volont des parties, saul si un motif l gkime et imp ratif de refus est invoqu "7°8 Les

circonstances dans lesquelles un juge anglais refusera de donner suite une clause sont en

r6alit6 extr mement limit6es7°9

D'autre part, l'absence de pouvoir d'appr&iation dans le chef des tribunaux de drok civil
ne garantk pas qu'ils donneront n6cessairement et aveugl6ment suite [ tous tes accords
des parties. L'effet d6rogatoire ne leur sera reconnu que moyennant le respect de
conditions touchant [ la fonne et au fond de l'accord.

Dans les deux syst mes, la marge & respect que l'ordre juridique accorde la volont6 des
parties est sensiblement la m4me, m me si elle est exprim6e diff6remment.7I° L o6 les
tribunaux anglais et am&icains pr6f rent se r6server un large pouvoir d'appr6ciation,
qu'ils n'utiliseront qu'exceptionnellement, les tribunaux de drok civil se contentent de
contr61er le respect des conditions de forme et de fond pos6es pour les clauses d'6lection
de for. Le pouvoir d'appr6ciation qui leur fait d faut est en quelque sorte compens6 par
les nombreuses exigences auxquelles est subordonn6e la validit6 et l'efficacit6 de ces
conventions. Quel que sok le syst me retenu, force est de constater que le for d6rog6 se
r6serve un pouvoir de contrhle l'6gard de l'autonomie de la volont ; la difference entre
les traductions positives de ce pouvoir est plus une question de sensibilit qu'une

distinction de principe.TM

La vraie diff6rence r6side sans doute dans le souci de s&urit6 juridique, qui conduit ies
pays de droit civil t une approche pins rigide, le syst me anglais faisant peser nne plus
grande incertitude sur les clauses d'61ection de for.n2

(b)    Differences substantielles sur l'application des principes : quelques exemples

141.   Introduction - Malgrfi les differences de technique juridique, largement
explicables par la sensibilit et l'histoire, plus personne ne conteste aujourd'hui la validit

708   A kai zl People" fasurar e, [1998] 1 Lloyd's Rep. 90, 104-105 : "Where a plaintiff sues in England in clear breach of
a foreign jurisdiction clause, the Court is not bound to giant a a stay but has a discretion whether or not to do so;
the discretion shouldbe exercised by granting a stay unless a strong cause for not doing" (nous
soulignons - cette affake a gdement & soumis aux tfibunaux australiens, v. Akai P Ltd a People's Insurance

Ca Ltd (1997) 188 CLR 418). Mine. North et Fa ett confirrnent cet &at des choses pour le droit aaxglais
(O-mSHIRI et NORTH, 1999, 352-353 : "The principle that parties should abide by their agreement is of great
importance in cases involving an exclusive jurisdiction clause. The starting point is that the English proceedings
should be stayed if there is such a clause providing for the exclusive jurisdiction of a foreign court [... ]') et Mb/k
Sales et Hay font de mgme pour le dmit am ricain (E. SCOLES, P. HAY, P. BORCHERS et S. SYMEONLDES, 2000,

471 : "Although courts often recite that a showing of fraud or duress renders a forum chuse inoperative, in
practice clauses are mrelydenied enforcement on this ground').

70v   V. galement Mlle. C/alas, qui note que "le pfincipe fondamental pmpos comme ligne directrice est que les
parties doivent respecter Ieur engagement" (167, n° 168). L'auseur montre qtfil en va ainsi aussi bien lorsque Ie
d fendeur a & assign en Angleterre alors que les parties avaient lu un tribunal tranger, que lorsque le
demandeur cherche obtenir h 'leave to serve out of the jurisdiction' en presence d'une m me clause (pp. 167

17o).

0   On remarquem que selon ies Principes de Leuven-Londres, qui cherchent r allser la syath se entre les
traditions civile et de c0rra'roz/aN le for lu est obligfi de dormer suite la clause d' lection de for, et ne poss de

aucun pouvolr d'appr ciation . cet gard satff dans le cas off l' lectinn de for n'est pas exclusive (principe n° 3).
Ceci reprfisente une fivolution dam la direction de la tradition continentale.

7n   Comment potwrait-on expIiquer l'importanre popularit des joulssent les trlbunaux de Londres aupr s des

eontractants, s'il s'av&ait que ces tribunaux passett syst matlquement outre les clauses d'filection de for qu'ils
s'ing nient fi conclure ?

zl Cest cette incertitude qui est dfinonc e par W. PARK, &ude pr cit&, Transnat'l Lawaacl ary Pzoblens,

1998, 19-56.
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de principe des conventions de jutidiction.713 Comme le note M. Born, , dam la plupart
des juridictions, on accordera en principe effet aux clauses d' lection de for, sous r serve

de certaines exceptions >.714

On ne peut en dire autant des conditions et modalit s particuli res qui forment le statut
des conventions de juridiction. I1 subsiste t cet gard de nombreuses differences entre les
droits nationaux. Certes uue large partie du contentieux chappe au drok commun des
Etats pour tomber sous l'emprise de conventions intemationales. Et on ne peut nier
l'ceuvre unificatrice de ces diff rents instruments, notamment des Conventions de
BruxeUes et de Lugano.zt5 Ces conventions ont i leur mani re contribu i renforcer
l'autonomie des parties et pr venir les conflits en unfformisant les r gles relatives aux
conventions de jufidiction.716 L'entreprise d'unification est cependant loin d'Stre achev e.

En particulier, les diff rentes conventions n'excluent pas n cessairement l'application du
drok national pour certaines questions - sans qu'eUes pr cisent d'ailleurs toujours quel
est le drok qui s'applique, ce qui soul ve de difficiles questions (irffra, n° 157). En outre,
la multiplication des conventions n'est pas sans poser de d licats probl mes de
coordination.

En somme, l'effort d'harmonisation et la tendance manifeste vers une plus grande
convergence front pas 6limin le risque que diff rentes instances se prononcent de fa on

7i3   Les rralit s socio- conomiques ne sont sans doute pas &rang res t la reconnaissance g n ralls e de l'autonomie
de h volnnt en mari re de comp tance intensationale. Les tribnnaux ont montr qu'ils sont pleinement
conscients de la nrcessit d'antotiser le recours t ces conventions pour favoriser le drveloppement du commerce
international. Dam un attendu devenu c lSbre, h Cour Supreme des Etats-Unis a ainsi dam l'affaire Zapata
(st a, n° 125) drnnnc le ,< pmvincialisme >, de h Cour d'Appel du 5' Circuit, qui avait refus6 d'honorer tree
chnse en faveur des tribnnaux anglais. Selon la Cour, "It]he expansion of American business and industry will
hardly be encouraged if, notwithstanding solemn contracts, we insist or a parochial concept that a]l disputes
must be resolved under our law and in our cottw.s", (407 U.S. 1, 8 (1972)). Au del t de h prrvisibilit pour les
patties et de la s curit juridique, essentlelles au d veloppement du commerce juridique international, la question
int resse galement le monde judiciaire an g n ral, et les avocats en patticulier, qui ont tout t perdre d'une
'migration' du contenrieux vers des cianx plus cl ments pour l'autonomie de h volont . V. k ce propos Ies
explications de M. WHINCOP, Three Positive Theories of International ]'ufsdiction >>, Md. tme rd L. Rea,
2000, 079), 390-392. Commenrant h drcision Casedrema/Bank (nfi'a, n° 141), M. Hart/ey notak par exemple clue

si la position de la Cour d'Appel - qul inslstait sur le respect dfi i h volont des parties, au mrpris des r gles

europ ennes de coordination des procrdures cnneurrentes - devait s'av rer fausse, ,< the result would probably
be that bankers and other'businessman would insert a New York jurisdiction clause into their contract in place
of. an End" h one, > (Observations sons Continental Bank,, E . L. Re , 1994,, (549),.     ,552)" Ce n'est,   . pas tm hasard

s le dmit de 1Etat de New York, dont la renommee comme centre d affatres nest plus a faire, exclut tout
pouvoir d'appr clation du juge l' gard des clauses d' lection de for lorsque h valeur du litige dpasse tm million
de dollars, d s lors qu'elles sont accompagn es d'nne clause de choix de dmit pour le droit de New York (N.Y.
Gen. Obl. Law, 5-1402(1) (i989) at N.Y.C.P.LtL 327 (b)).

7t4   G.B. BORN, ac, La Haye, Kluwer, Law International, 1999, 91 : "in most developed jurisdictions, there is a
presumptive willingness to enforce forum selection chuses subject to various exceptions"1

ns   Le si ge de h mati re est l'attiale 17 des Conventions, devenu l'atticle 23 du Rglement 44/2001. En g n ral stir
ie r gime europ en des clauses d' lection de for, v. tZ BORN, "I2 rrg'nne g n ral des clauses attributives de
juridictlon dans la Convention de Bruxelles", ].Z, 1995, 353-363; (2q. KOHI.EI% "Internationalen
Gerichtsstandsvereinbanmgen. Liberalitsm nnd Rigo mns im EuGVU", IPRa , 1983, 265-272 ; B. ANCEL, "La

clause attributive de juddiction salon l'article 17 de la Convention de BruxeUes', R.D.LP.P., 1991, 263-294 ; L.
KILUA% D/e Ger/dxsstards rad dem Lugar O&'Mn]emmmn, Ziifich, Schulthess, 1993, 283 p.; E. R.
SACI-IPEKIDOU, "Substantive Requirements and Effects of Jurisdiction Agreements", in L' acejur/d/c/ahe vpLon

en d /e e 7/rerem2/e, P,. FENTIMAN et al. (rds.), .Bruxelles, B.ruylant, 1999, 6%83; I. SAENGER
"Intemationale Gerichtssrandsvereinbartmgen nach EuGVU nnd Lugl.5', Z.Z.P., 1997, 477-498. I1 faut
6galement menriormer l'atticle 4 du projet de Convention de La Haye, v. Rapport de MM. Nygh et Pocar, 41-46.

n6   On mentionnera 6galement la Convention de La Haye anr les accords d'61ection de for le 25 novembre 1965.
Cette convention n'est cependant jamais entrre en vigueur faute de ratification. V. P. LAGm, DE, La Convention
de La Haye sur les accords d'61ection de for", Traw2.2x corrdMframgzis D.LP., 1964-66, 151 e.s. ; K. H. N. .D LMANN,
"The Hague Conference on Private Intematlonal Law and the Validity of Forum Selecting Clauses", Am jr.
C_mrp. L., 1964, 157-160 ; C, W. DUBmNK, "Hat Haagse Verdrag betreffende de overeenkomsten tot aanwijzing
van een bevoegde rechter', W.RN.R., 1965, n° 4854 et 4855.
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comradictoire sur une m me convention de juridicdon,zlz Comme le relive 1'Association
de Droit International, si le principe d'autonomie de la volont6 a &6 reconnu dans la
plupart des pays, "il a pfis forme concrete de multiples mani res ,>.n,

Dans la suite de ce chapitre, now nous proposons de donner quelques exemples des
questions qui peuvent s@arer deux tribunaux propos d'nne m me convention de
juridiction,n9

1.     Convention de juridiction et comparution volontaire

142.   Port6e de la compamfion volontaire - L'existence d'une clause d'61ection de
for n'emp6che pas en tant que teUe nne partie de s'adresser nn autre tribnnal que celui
d6sign6 dam h clause. On a vu que le tribunal ainsi saisi proc6dera en r gle g6n6rale nn

examen de h clause avant de stamer sttr sa comp&ence (supra, n° 131). Encore faut-il
qu'il air connaissance de l'existence de cette convention. Pour s'en assurer, et le
convaincre de la validit6 de l'accord, la partie adverse aura tout int6r& fi comparakre
devant le juge saisi en violation de la dame. En principe, la comparution volontaire du
d6fendeur aura pour unique but de soulever un d6clinatoire de comp&ence d6duit de
l'accord des parties.

Ce sc6nario, dassique, n'est toutefois pas sans risque pour la partie qui entend se
pr6valoir de h clause d'6tection de for. I1 faudra en effet veiller ce que ta comparution
ne soit pas interpr&6e comme une sourr s/on tacite fi la comp&ence du tribunal.

Le danger est c0nnu ; l'ambiguit6 entourant la comparution du d6fendeur est d'antant
plus grande lorsque celui-ci pr sente, en sus du d6clinatoire, ses moyem de d6fense au
fond. I1 faudra alors veiUer souligner le caract&e subsidiaire de cette d6fense, sous wine
de perdre le b6n&fice du d&linatoire de comp&ence. Or, dam de nombreux pays, le
d6fendeur se volt contraint de presenter ses moyem de d6fense an fond avec le
d6clinatoire de comp&ence, sous peine de fordusion. C'est apparemment le cas en
Grace, ce qui a conduit les tribunaux anglais et grecs l adopter dam l'affaire Com/mma/
Bank 720 des conclusions divergentes t propos d'une mgme dame d'61ection de for.

z*z   Risque que n'exclut pas i'existence d'une clause compmmissoire, M. mn Hante coustate ainsi que les pouvohs
concurreats des juges et des arbkres d'examlner h vahktit6 de h convention d'arbitrage peuvent conduire . h

naissance de proc6dures para1161es, H. VAN Ho rlT , Lc, Rea Dr. ImL. Dr ConF., 1993, (28), 31-32 et du m me,

"parallel proceedings before State Courts and Arbkration Tribunals. Is there a transnational Ks pen&m
exception in arbitration or jurisdiction conventions F'ASA Spedalseries N° 15, Janvier 2001, ASA-IBA, Zilrich,
35-54.

z18   C. MCLAC AN, Lc, Imerrmional LwwAssodazio Report of the London Corfetence 2000, 5 : "k has been given effect in
a number of different ways"

nv   M. Bdl propose une lecture similaire des conventions de juridietion daus un article dam lequel il examine 6
'angles d'attaque' qui peuvent tre invoqu6s par une pattie qui tente de se soustraire t une convention de
jurldiction. Son analyse est cependam quasi-enti&ement centre sur la ram, ran/aw (A. S. BELL, L c, ]. Coda.a L.,

1996, 53-52 et 97-119, sp6c. 97-119).

z2o   C m# ma Bank NA A de s Cia Na era SA [ 994] 2 A ER 54 [1994] WLR 588, [ 994]1L yd,s ReP. 5 5

(CA.). V. les commentaires de A. BinGes, "Anti-European Teeth for Choice of Court Clauses", L/oil's
M.CL.Q, 1994, 158-163; T.G HARTLEY, "Brussels Jurisdiction and Judgments Convention : Jurisdiction
Agreement and Lis Alibi Pendens", Euc. L. Reu, 1994, 549-552; P. ROGERSON, "English Interference in Greek
Affairs", Cardon2/ge L.J., 1994, 241-244; J. COLHER, The All En ancl Law Repotts A rwwal Rede 1994, 79 e.s.; A.

BELL, "And-Suit Injunctions and the Brussels Convention", L.QR., 1994, 204-209.
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143.   Illustration, l'affaire ContinentalBank- Dans cette affaire, les parties avaient
convenu de soumettre leurs diff rends ventuets aux tribunaux anglais. Lorsqu'un litige
survint quant au remboursement des pr ts consentis par la banque anglaise, l'emprunteur
saisit les tribunaux grecs d'une demande aU guant la responsabilit extracontractuelle de
l'autre pattie.TM Eri l'esp ce la banque comparut devant le tribunal d'Ath nes pour
soulever tin d clinatoire de comp&ence. Selon le Code de Procedure Civ'fle grec, elle &air
oblig e, t peine de forclusion, de presenter 6galement sa d fense au fond. Cette
obligation a provoqu une certaine confusion dans le chef du tribunal anglais, que la
banque avait entre temps saisi. Se fondant sur les opinions iutoris es de plusieurs experts

grecs, h Cour d'Appel a en effet d duit que la comparution du d fendeur devant le
tribunal grec valait prorogation tacite de comp&ence parce que le d fendeur s'&ait dans
un premier temps mis d'accord avec son adversaire pour soRiciter un report d'audience.7

Bien que le tribunal grec ne se ffit pas encore prononc sur sa competence, les juges de la
Cour d'Appel pr sum rent qu'il carterait la clause attributive de juridiction. Or dans
1'esprit des juges anglais, il ne faisait pas de doute que cette clause &air valable et que la
saisine du tribunal grec coustituait une manceuvre destin e t retarder, smon paralyser la
procedure anglaise au fond. Sans attendre que le conflit naisse r ellement, avec la
d clsion du tribunal concurrent sur sa competence, la Cour d'Appel a tent d'y mettre fin
de fa on anticipative en interdisant au d fendeur de poursuivre h procedure grecque ! 723

144.  Application du droit national et risque de divergences - Quels que soient les
m rites de cette appreciation 'anticip e' du conflit par la Cour d'Appel anglaise (/r a, n°

185), cette d cision illustre les divergences pouvant r sulter de la confrontation entre une
clause attributive de juridiction et la comparution volontaire du d fendeur. Le traitement
procedural de cette demibre relive du droit national, m me sous 1'empire de la
Convention de Bmxelles. La Cour de Justice s'est en effet content de pr ciser clue la
presentation d'une d feuse sur le fond n'avait pas pour effet de neutmliser l'exception
d'incomp tence, pour autant que la d fense au fond soit pr sent e t re subsidiaire,z24 Les

antres aspects de l'exception d'incomp tence, et notamment la question du moment
auquel dolt tre soulev e l'exception, relbvent en principe du droit national.725

72t   Demande fond e sur l'article 919 du Code civ'tl grec, l'emprunteur all guant la violation de l'obligation de bonne
foi du pr&eur.

n2   Bank NA A decs Ci Nadera SA., [199411W.LtL 588, 598. 0n peut se demander si une d c ion en
ce sens du tribtmal grec aurait t conforme a Pinterprtation qua dorm la Cour de Justice de l'article 18. On
sait en effet que dam l'affaire EkfantenSdM9 (C,j'.C,E., 24 juin 1981, aff. 150/81, Rec, 1981, 1671) h Cour a
d cid que , l'ardcle 18 [..] doit &re interpreten ee sens que la r gle de comp&ence que cette disposition &ablit
n'est pas applicable lorsque le d fende conteste non seulement la comp&ence mais concht en outre sur le
fond du litige", point 17). Dans le m me sens, C,J.C,E., 22 octobre 1981, Rohr c C s ger, affaire 27/81, Rec,
1981, 2431.

n3   Sur cette interdiction, v. les d6veloppements/r a.

724  Arr tsEkfar nSdc etRobrpr cit s.

z2s   Dans l'arl4t E/q raen Sdaub, Ia Cour devak se peneher sur la question de savoir si l'exception d'incomp&ence
devait &re souhv e 'in limine litis' pour djouer i'effet d'une compamtion volontaire. Ellea fak observer que la
notion de limen litis est d'une appllcation difficile, &ant dorm6 hs differences sensibhs existant entre les
l gislations des Etats contractants en ce qui conceme h saisine des jutidictions, h comparution des d fendeurs et
h fa on dont les parties au litige doivent formuler leurs conclusions , (point 16). La seule lirnite posse par la
Cour est que l'exception d'ineomp&ence ne peut en tout &at de cause, se situer aprbs le moment de la prise de
position eonsid r6e, par le drok procedural national, comme la premiere dfense adress e au juge saisi (point
16). A l'int rleur de cette limite, la hx fori recouvre son emprise pour rgler les questions de procedure. L'artiele
18 hisse ouverte tree autre question, celh de savoir s'il peut s'appliquer lorsqu'aucune des parties n'est domicili e

dans tm Etat contractant, v. sur cette question I-i GAUDEMET-TALLON, 1996, 104, n° 144.
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On ne peut dis lors exclure que des divergences voient le jour entre tribunaux, en ce
compris au sein de l'espace judiciaire europ6en, k propos de l'effet de la compamtion
volontaire d'une partie sur la possibilit6 d'invoquer une clause d'61ection de for.n6 Voil t

un premier exemple des difficult6s qui peuvent conduire t l'apparition de proc6dures
concurrentes malgr6 I'existence d'une telle clause,z2z Cet exemple montre que les
difficult6s ne sont pas confin6es au droit commun, mais peuvent 6galement toucher le
droit conventionnel.

2.     Validit6 fonnelle des clauses d'flection de for

145.   G n mlitfis - Ces m mes difficuh s peuvent galement surgir i l'occasion d'un
conflit portant sur les mnd/t/ons de a //d/tdforrre//e d'une chuse d' lection de for. La mati re

est vaste. On sait que la plupart des droits nationaux subordonnent l'exercice par les
parties de leur autonomie de volont au respect de certaines conditions de forme. On ne
saurait le leur reprocher, s'agissant de s'assurer par ce biais que les parties ont r ellement
sonscrit l'engagement qu'on leur oppose.

TraditionneUement l'exigence d'un b/t joue un rble central dans l'apprciation de h
vah'dit formelle de la clause attributive de juridiction. Cette exigence est par exemple au
centre des conditions posfies h validit de telles clauses au sein de t'espace judiciaire
europ en,ns Comme le remarquent MM. R@Cem et Hunter t propos de la clause
compromissoire, la tendance gfinfirale en h mati re est de privil@er la substance sur h
{OITlle.729

On observe ainsi que la Convention de BmxeUes, qui posait l l'origine des exigences
formelles assez strictes, n'a eu cesse d'etre assouplie au fil des r visions successives, avec

l'appui d'ailleurs de h jurisprudence de la Cour de Justice.n° Dans le r gime acmel, il n'est

plus n cessaire que la clause fasse l'objet d'un accord sp cifique de la part des deux

72 La difficult n'a pas chapp l'attention des rdacteurs de la furore Convention de La Haye, v. les observations

de P, Nygh et F, Pocar, rapport pr cit , 47-48, d'ofi il ressort que Ies droits natiunaux peuvent conf6rer une
port6e diff rente au m me comportement du d fendeur. La pottle conferee . la comparution peut d'autant plus
varier lorsqu'il a accept la signification de la ckation ou a demand ce que d'autres documents lui soient
signifies.

n7   Un arr t r eent du tribunal ffidral sulsse illustre l'importanee de la question du moment auquel le dfendeur se

prevaut de la clause attributive de juridlction pour appuyer une excepnon dmeompetenee : 'IF, i4 ma 2001,
ATF, 127 III 279; Bull ASA, 2001, 544 et les notes de M. LIATOWlTS I, ,,Die Anwendung der
Litispendenzregein yon art. 9 IPRG dutch Schweizerische Schiedsgerichte : eln Paradox ? Uberlegungen zu elnen
Bundesgetichtsentscheid vun 14. mei 2001 im liehte yon BGE 124 III 82", Bull. ASA, 2001, 422-438 et de J.-M.
VtmLIEMIN, , Litispendance et comp&ence intemationale indireete du juge tranger ., Bull. ASA, 2001, 439-450.

En l'esp ce, une pattie avait tard sa prfivaloir d'une exception d'arbitrage daus une procedure panamerme,

avec comme r suhat clue cette procfidure se vut doubI e d'une procedure en Suisse.

2s   Art. 17, devenu l'article 23(2) du R glement 44/2001,J.QCE., 16 janvier 2001, L-12/I.

729   Selun ces auteura, [a]s long as there is some written evidence of an agreement to arbitrate, the form in which
that agreement is recorded is immaterial ,,, A. REDF RN et M. HUN I',, Lawand Practioe oflrcemati
Arbitration, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 142-143. Cotte tendance 'lunrde' est si manifesre qu'on a pu se
demander si l'exigence d'un 4crit telle que formul6e dam la Convention de New York (article II(2) de Ia
Convention de New York) n'6tait pas inadapt6e atux besoins de la pratique. En g6n4ral, N. KAPLAN, "Is the need
for writing as expressed in the New York Convention and Model Law out of step with commercial practice?",
Arb. Ir¢'l., 1996, 27-45 et M. M. COHEN, "Agreements in Writing : Notes in the Margin of the Sixth Goff
Lecture',Arb. Int'l., 1997, 273-274.

no   ConF. par exemple la d cision de h Cour dam l'affaire Estasi (QJ.CE., Estasi Salotti, 14 d c. 1976, Rec, 1976,

i831 ;J.D.L, 1977, 34, note BISSCHOFF ; R.CD.LP., 1977, 585, note E. MIZGER) avec celle dans l'affalre Po .d/

D@yn (C,J.C,E, 10 mars 1992, Po' l D@2 Rex:, 1-145 ; R.CD.I.P., 1992, 528, obs. H. GAUDEMET-TALLON et

J.D.I., 1993, 44, obs. BlSSCHOFF).
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parties, ou soit sign6 de leurs mains. II suffit qu'il r sulte des circonstances de ta cause
que les parties se sont effectivement accord6es ou peuvent &re consid6r es comme
s'&ant accord es.TM Le r61e accord6 aux usages du commerce international a contribu de
fa on significative h lib6ralisation du r g'une europ6en.732

Le droit commun frangais semble 6galement 6voluer vers une cettaine flexibilit en
mati re de forme des clauses attributives de juridiction. L'article 48 NCPC edge pour
l'ordre interne que h clause attributive air << &6 sp6cifi e de fa on tr s apparente dans
l'engagement de la partie i qui die est oppos6e >>. Sensible aux exigences du commerce
international, la jurisprudence s'est toutefois loign6e du formalisme en vigueur pour les
esp&ces internes. Les exigences de l'article 48 ont ainsi 6t6 assouplies, de telle sorte que
l'on admet par exemple anjourd'hui qu'une clause puisse valabtement figurer dam un
document ext rieur an contrat principal, pour autant qu'il y sok fait r f rence
directement ou indirectement dans ce demier document.733

146.   La clause d' lection de for par r f rence, source de conflits - Des differences
subsistent cependant quant aux modalit& concretes qui doivent traduire l'exigence d'un
accord des parties. Le contentieux de la validit6 formelte des clauses attributives de
juridiction rv le en effet que les pierres d'achoppement demeurent nombreuses. Parmi
les multiples exemples on 6voquera celui de la validit d'une clause d'61ection de for par
r f rence. Bien qu'eUe portait sur une clause compromissoire, l'affaire Trammin illustre
parfaitement les difficult s sur lesquelles peuvent buter les parties une clause d'61ection
de for.TM

En l'esp&ce, le contrat conclu entre un vendeur soudanais et un acheteur suisse faisait
r f rence une clause particuli re des conditions g6n rales &ablies par une association
professionnelle. Cette clause imposait aux parties d'avoir recours en cas de litige tin
tribunal arbitral si geant Londres. Les marchandises vendues s'av4rant de mauvaise
qualitY, l'acheteur saisit les tribunaux sttisses. Le vendeur s'opposa naturellement t cette
saisine en invoquant la clause compromissoire. Les tribunaux suisses refus rent toutefois
de d cliner leur comp&ence, la clause compromissoire ne trouvant pas grace aux yeux du
concordat inter cantonal sur l'arbkrage en vigueur fi l'@oque, qui exigeait apparemment
qu'une convention d'arbitrage soit reproduite in evtenso dam le contrat,z35 Les tribunaux
anglais de leur c6t ne dout rent pas un instant de la validit6 de la clause d'arbitrage et

731   Le pmjet de Convention de La Haye adopte une attitude tout aussi lib6rale, cfr. Le Rapport de MM. Nygh et
Pocar, 45-46.

z3 V. les arr ts C.J.C,E., 20 janvier i997, MSG, Rec, 1997, I, 911 ; R.CD.LP., 1997, 463 et du 16 mars 1999,
Trasporti  Castell ti  Spo(Yzioni  Intemazlonali,  prcit6,  Rec,  1999,  1-1036.  En  g n6ral,  S.  KROLL,
"Gerichtsstandsverelnbanmgen a ffgrund Handelsbmuch im Rahmen des GV0", Z.ZP., 2000, 135-159.

n3   P. ex. Cass., ft. 30 janvier 1990, Bld Ci'a, IV, n° 26 ; Cass. Cir., 30 juin 1992, .CP.., 1992, IV, 2510 ; 13., 1994,
169, note PIZ HUEZ. Sur cette jurisprudence, v. C. BIANCHiN, L " de/a d, use ctvrprormsdre : un mxPdepcur/a

da e de jtm2tiaio , Pads, LG.D.J., 1995, 54-55 ainsi que A. HUET, flcis-CJasseur DMZ I , Fasc.

581-41, 12-17, i995. M. Ma3er suggre m me que ,les solutions de la Convention de Bruxelles [...] pourralent
ainsi &re consid4res comme faisant pattie du droit commun franais >, (1998, i98, n° 303).

734   Sur cette affaire, v. C REYMOND, "La clause arbitrale par r f6rence", Recueil de traw_m suisses sur l'arbivrage
h'cerm#om/, C. REYMOND et E. BUCHER ( ds.), Schukhess, Zilrich, 1984, 85 es. ; J.- F. POUDI',ET, "La clause
arbitmle par rf rence selon Ia Convention de New York et l'article 6 du Concordat sur l'arbltrage', Mgarges Guy
Flat Rea. il de traw 9fen 2t Guy Flatter, Lausanne, Payot, 1985, 523-538 et plus lkeemment A. SAMUEL,
"Arbitration Clauses incorporated by general references and formal validity under Article II(2) of the New York
Convention", Et .es depmoMum et d'a age en l'bormeur de J.-F. Poudm, . HAI.Dy et aI. (6ds.), Lausanne, Facult6 de
Droit de i'Universit6 de Lausanne, 1999, 505-518. En g6n6ral stir la clause arbitrale par r66rence, B. OPPETiT,
"La clause arbitrale par r6f6rence", Reo arb., 1990, 551-569 ; X. BOUOOBZA, "La clause compromlso'tre par
r6f6rence en mati re d'arbitrage commercial international', Ree2 arb.., 1998, 495-516.

z3s   D6cisiun ia6dite prise sur base de l'ardcle 6(1) du Concordat intercantonal stir l'arbitrage en vigueur k l'6poque.
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aU&ent m&ne jusqu' ordonner l'acheteur de mettre fin la proc6dure suisse,z36 Voil t

donc les parties contraintes non seulement de d6battre devant une instance autre que
celle qu'ils avaient 61ue, de la validit6 de leur stipulation, mais en outre de conduire
parall61ement deux proc6dures portant sur le m me litige. On mesure l'ampleur du
gaspiUage lorsque l'on salt que la clause compromissoire visait pr6cis6ment t 6viter, entre

autre, tout incident sur la comp&ence !

Finalement le conflit rut r6solu lorsque le vendeur, voulant obtenir en Sulsse l'ex6cution
de la sentence arbitrale, parvint d6montrer que les parties s'&aient raises d'accord apr s

la naissance du litige pour confier la r&olution de celul-ci un tribunal arbkral.73z

Toujours est-il que cette affaire illustre paffaitement la possibilit6 que deux tribunaux se
prononcent dill&eminent sur la question de l'incorporation par r6f&ence d'une m me
clause attributive de juridiction et ouvre ainsi h porte au sc6nario 'catastrophe' des
proc6dures concurrentes.738

L'affaire Trawrdn est 6galement int&essante parce qu'elle illustre les difficult& relatives
la question du droit applicable l la validit6 de la clause compromissoire. En l'esp&e, les
tribunaux sulsses et anglais ont chacun appliqu6 leur propre droit pour d6cider si la clause
par r6f6rence faisait partie du contrat conclu par les parties. On reviendra ult6rieurement
sur cette question pour le moins vexanre (irfra, n° 162).

3.     Domaine de l'autonomie de la volont6

147.   Limites fi la libert6 des parties - L'&endue de l'autonomie de volont6 des
parties constime 6galement un terrain propice l'apparition d'interpr&arions divergentes
d'une m&ne clause entre for d6rog6 et for prorog6 et dis lors de proc6dures
concurrentes. Tousles ordres juridiques limitent d'une mani6re ou d'une autre la libert6
dont disposent les parties pour d&erminer la fa on dont leurs litiges doivent &re r@&.
Ces limites se traduisent par t'interdiction g6n&alement fake aux parties de d&igner le
juge comp&ent dam les litiges relatifs )L l'&at des personnes,n9 Les r gles de comp&ence
imp&atives emp&hent 6galement les parties de d&igner librement le tribunal

736   Trac rr nSA S dan i S MsCaLt eta (Na2) [ 983]3AuER 4 [1983]1WLR1 26 [ 983]2Ll yd s

Pep. 624 (CA).

En prerul re instance, h juge avalt refus6 d'accorder une interdiction de proc6der ([1983] 2 All ER 129). On peut
noter que le juge avalt reconnu que sa d&Mon laissak intact le conflk de proc6dures, reals que l'existence d'une
pluralit6 de prockdures ne justlfiait pas die seul le recours t l'injonction : "Tree it is that this [le rufus d'accorder
l'injonction] may result in duplicity of proceedings, but that is not a sufficient reason in my judgment for the
court to attempt to restrain the plaintiffs from proceeding in their own courts" ([1983] 2 All ER (129), 137). Sur
cette question,/ryga, n° 220.

z37   TF, 5 novembre 1985, ATF 111 II 253 ; KCA., 1987, voL 12, 511 (on ne peut s'emp&her de voir dam la
d&ision du tribunal f6d6ral d6celant un accord sur l'arbitrage dans I'&hange de telex entre parties apr& la
naissance du lkige, une manoeuvre astucieuse visant t mettre fin au conflit opposant les tribunaux suisses et

ghis).

z 8   V. 6galement l'affaire Mark Edm.mdDenbyetd. TheHdlenicMediterraneanLims Ca LM [1994] 1 Lloyd's Pep.
320 (QB) (contrat d'asanrance faisant r6f6rence certaines conditions g6nfrales &abfies par la Lloyd's of
London, contenant une clause d'61ection de for en favettr des tribunaux anglais. Les assur6s saisissent les
tribunaux grecs. Bien que ees tribunanx ne se soient pas encore prononc6s en l'esp ee, il semble que selon le
droit grec, l'incorporation par r6f&ence n'&ait valable qu'fi la condition qu'elle soit chire et expresse et clue le
document auquel il 6tait fair r6f6rence soit attach6 au eontrat, ce qul n'&ait pas le cas en l'espce (p. 323). Le
tribunal anglals note cependant que cette condition n'a pas lieu d'&re pulsque la Convention de BruxeUes,
applicable en l'esp&e, "is a self-contained code").

zw   Supra, n° 121,
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comp6tent.74° D'autres restrictions visent t prot6ger les parties dkes 'faibles', par exemple
en mati re de contrat de consommation, de travail ou d'assurance.741

148.   Convergences des pmtiques nationales - L'6tendue du domaine 'r&erv6' aux
tribunaux nationaux et soustrait t l'autonomie de la volont6 d@endra de la confiance
qu'un ordre juridique accorde h justice &rang re.742 Elle est 6galement fonction des
consid&ations de poiitique 16gisladve qu'un ordre juridique entend faire respecter pour
les litiges qui entrent dam sa sphere d'influence. La san&ion de l'indisponibilit6 d'un
litige sera assur6e d/razen par le refus des tribunaux de donner suite la clause
attributive de juridiction d6rogeant t leur comp&ence et/nd/razamm par le refus 6ventuel
de collaborer fi l'ex6cution d'une d6cision &rang re.

Chaque ordre juridique d6termine librement le domaine qu'il entend r6server fi ses
jufidictions et que les pa ies ne peuvent sonstraire t leur emprise. On comprendra que
les limites qui sont impos6es aux parties peuvent varier d'un pays t l'antre. Comme le

notent MM. Ro JCern et Hm er propos de l'arbitrage, "chaque Etat d6termine selon ses
propres imp6ratifs politiques, sociaux et 6conomiques quels titiges peuvent ou ne peuvent
pas &re soumis t l'arbitrage",z43 I1 ne faut certes pas surestimer les risques de
contradiction en la mati re.TM D'importantes convergences se font en effet jour entre les
pratiques nationales pour tracer les fronti res de l'autonomie de la volont6, qui semblent
reculer avec le temps.

149.   Diff&ences d'appr6ciation entre les approches nationales - Des diff&ences
subsistent cependant, qui peuvent conduire i des appr&iations contradictoires d'une
seule et m me clause. On colmalt les difficult& qu'ont rencontr les plaideurs d&ireux
d'opposer t un citoyen aUemand une clause d'61ection de for (ou une clanse
compromissoire) contenue dans un contrat portant stir l'achat de certains produits
financiers comme les options (le 'B&s rn/nge doAft' dans la terminologie aUemande).745

z40   p. ex. art. i6 des Conventions de Bruxelies et de Lugano. Pour le droit suisse, A. BUCHER, i998, 57, nO 147. i48;
en drok anemand, R. GEi'MER, 1997, 427, n° 1642 et 457, n° 1769. En droit commurl belge, t IGAUX et FALLON,
II, 1993, 549-551, n° 1321-1323.

z41   Jusqu'i r cemment une diff6rence subsistait mme entre les Conventions de Bruxelles et de Lugario quant k la
possibilit de conchire tree clause d' Iection de for en mati'ere de contmt de travail, v. H. VAN HO ,

"Forumbedingen in arbeidsovereerikomsten. Een o amenhlmgende regeling", in Libr amcorumRo6 r Blar in
[L Arl;eidmd% Binges, Die Keure, 1998, 455-469. Le droit am&icain comlem peu de dispositions expresses
visant prot6ger une cat gorle partlculire de contmctants contre d' ventuelles clauses les soustrayant l ieur juge
'naturel'. Ce drok pr vok cependant tree clause d'exception g n mle qui petit &re invoqu e dam des
c'trconstances similalres . cenes pr vues par les Conventions de Bruxelles et de Lugano, v. Carrd'd Cr e L/
l Sbute, 499 U.S. 585 (1991) (Ia Cour autorise les juges du fond t passer outre line clause d' lection de for qui
ne t moigne pas d'une 'fundamental falmess'. En I'espce cependunt, le consommateur, un voyageur amateur de
croisi res, rut prsum avon: accept6 la clause).

Pour le drok suisse, v. l'artlcle 114(2) de la LFDIP sur les contrats de consommation et l'article 7 du projet de
Convention de La Haye.

z42   En mati re d'athitrage les limites , l'autonomie des parties sont g6n6ralement exprim6es par le blais de l'exigence
d' d du litlge, stir cette exigence en g6n6ral, v. par exempie en droit belge, B. DEMEI3LENAERE,
"Athitmbiliteis in bet Belgische arbitmgerecht armo 1998", ZP.R., 1998, 645 e.s.

z43   A. REDFERN et M. HUNTER, ac, 1999, i48, n° 3-21 : [e]ach State decides which matters may or may not be
resolved by arbkration in accordance with its own political, social and economic policy". V. aussi A. SAMUEL,
]w/ &arbnd Pmb/e /n h'¢m-,m&,m/ arb/om/on, Zilrich, Schulthess, 1989, 127 ("[... ] athkrabilky is
essentially a national problem reflecting the individual concerns of different state").

744   A. REDFERN et M. HUNTER indiquent par exemple que, "[...] in broad terms, most commercial disputes are
arbitrabie under the laws of most countries" : ac, 1999, 154, n° 3-30.

z45   I2 m me probl me se posait jusqu3 1'adoption de la nouvelle 16gMation sur l'arbkrage l'6gard des litiges relatifs
aux pratlques unfi-concurrentienes. Le 91 de la Gem z gt W besd , r uri ne recormaissait les clauses
d'arbitrage que si elles donnalent A chaque partie le droit de s'adresser 6galement aux tfibunaux judiciaires, ce qui
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Dam une d&ision de 1984, la C_our f6d&ale allemande a ainsi refus6 d'honorer une
clause d'61ection de for parce que l'an yse faisait appar£tre que le juge &ranger choisi
par les parties n'&ait pas tenu de faire application de la bi allemande prot6geant les
particuliers contre le risque de sp6culation.746

Cette restriction t l'autonomie des parties aurak pu sonner le gtas d'une clause d' lection
de for qu'tm courtier en bourse luxembourgeois opposait t un architecte allemand qui
l'avait assign devant le tribunal de premiere instance de Darrr tadt pour entendre
constater que les contrats liant les deux parties &dent nnls.747 ge courtier avait d j saisi

tes tribunaux luxembourgeois pour r&lamer le remboursement des sommes que
l'architecte avait perdu lors de sp&ulations suite au crash boursier de 1987. Le tribunal
luxembourgeois s'&ait d&lar comp&ent en s'appuyant sur la clause d' lection de for
pr vue dans le contrat de mandat. Tout indiquait;que l'on se dirigeait vers des
appr&iations contradictoires de cette clause, puisque de son c6t , l'architecte invoquait
devant le tribunal aUemand la nullit de la clause d: lection de for snr base du 52 de la
B&sengsetz, qui interdit les clauses de ce genre dans les contrats conclu avec les 'non
professionnels'. La collision fur vit& de justesse ; le tribunal aUemand refusa en effet de
plier devant l'interdit de la lfigislation allemande, en notant que la Convention de
Bruxelles, applicable en l'esp ce, ne pentlettait pas au demandenr d'invoquer une
disposition nationale invalidant la clause.748 Sans le jeu de la Convention de Bruxeltes, le
tribunal allemand se serait sans douse d dar comp&ent, ouvrant la vote t un v&itable
conflit de procedures,v49

746

747

748

749

avait pour effet de rendre purement facultatif le recours l l'arbitrage, v. M. KOHN, "Arbitiability of antitrust
disputes in the FRG", Arbitrationlr¢'l, 1987, 226 e.s. Cette limitation a & abolie par le 19 de la Lot du 22
d&embre 1997, v. P. SCI-ILOSSEP,, "La nouveUe l gislation allemande sur l'arbisrage", R arla, 1998, (291), 294.

Le m me probi me se posait fi I' gard des clauses d' lectlon de for avec Particle 98(2) de certe m me lot, v. p. ex.

OLG Stuttgart, 9 nov. 1990, R.I.W., 1991, 333 ; [.1992] ILPr 188 ; IPRax, 1992, 86 et la note de H ROTH,
"Gerichtsstandsvereinbarungennaeh Att. 17 EuGVUundKattelrechtliche Demgationsverbot (laCouraccepte
de donner suite . Ia clause en raison de l'application de la Convention de Bmxelles).

BGH, 12 mars 1984, N.J.W., 1984, 2037 ; R.L W., 1985, 78 ; IPRa , 1985, 216, note ROTH pp. 198-200. Sur cette

jurlspmdence, R. GEIMEN 1997457-458, n° 1770 (tr s c*itique ?t l' gard de la posklon du BGH).

Le BGH a 6galement refus de recorma tre tree convention d'arbitrage parce que celle-ci, combin& . une clause

d' lection de drois, avail: pour effet de privet l'investisseur allemand malheureux de la pmtectlon offerte par la
B6rsegesetz, en particulier les g 53, 60 et 61 : BGH, 15 juin 1987, IPRax, 1989, 163, et les eommentaires de J.
SAMTLEBEN, "Warentermingesch' ifte inx Ausland - eine Glllckspiel?", IPRax, 1989, 148-155 et en g&&al, tL
BOItK et E. STOVE, Sddedsgeridotsbarkeit bet Bbs orrrmgesd£4fle, K61n, Heymarm, 1992, 168 p.

LG Darmstadt, 2 d&embte 1993, IPRax, 1995, 318.

Entre temps le probl me semble r&olu suite une modification par de la lot, v. K. THORN,
"Grenzllberschreitende  Gerichtsstandsveteinbarmgen  in  KredletvertNgen  zur  Finanzlerang  yon
B6rsenspek- larionen", note sous LG Darmstadt, 2 d&embre 1993, lPRax, 1995, (294-299), 298-299.

En l'esp ce il se serait agi d'un conflit entre une procedure et une d&ision, puisque le tribunal luxembourgeois
s'&ais d j pmnonc& Dam le m me reglstre, com. galement les r&entes d&isions des tribunauamfirieains dans

l'affaire de la Lloyd s of London. Plusiettts Cours d Appel ont recormu et donne effet aune clause d election de
for en faveur des tribunaux de Londres, alors que les demandeurs, des investisseurs am&icains qui avaient perdu
de grosses sommes d'argent en investissant pour obtenir la qualit de 'Names' aupr s de la Lloyd's, invoquaient
la nullit de la clause parce qu'elle les privak de la protection de la lgislation RICO et surtout du dmit boursier
am ricain. Selon la Cour d'appel, l'interdiction des clauses d' lection de for pr&ues par ces dispositions ne
s'appIiquait pas en l'esp ce, Rk/,.a et a L/oil's efLondon, 135 F. 3d 1289 (9th Cir. 1998). A la suite du
dessaisissement des tribunaux am&icaim, les tribunaux anglais donnrem raison sur le fond h Lloyd's. Certe
demi re obtint emuite l'ex&ution de cette d&ision aux Etats-Unis, v. p. ex. The Society 9rLloyrl's Asherder, 233

F.3d 473 (7th Cir. 2000° et sur la saga des investisseurs d us de la Lloyd's, t-l_. BUXBAUM, , The Role of Public
Policy in International Contracts : Reflecions on the U.S. Litigation Concerning Lloyd's of London >>, IPRax,
2002, 232-236.
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4.     Effet d'une convention de juridiction fi l' gard des tiers

150.   Clause d' lection de for et cormaissement maritime - L'effet d'une
convention de juridiction fl l' gard d'un tiers constitue un demier exemple des difficult&
qui peuvent voir for lu et for d&og se contredire. La mati&re est vaste, et a d j fait
couler beaucoup d'encre. Comme on l'a fair observer, la question de l'effet l' gard des
tiers peut se poser dans de nombreuses hypotheses.7s° On pense aux difficult& sotdev&s
par la possibilit d'invoquer une clause attributive de juridiction ou une clause
compromissoire dam le cadre de groupe de soci&&, aux chakies de contrats ou encore i
la subrogation.TM

L'hypoth se qui va retenir ici notre attention est celle de l'opposabilit6 d'une clause
attributive de juridiction pr&ue dans un connaissement au tiers porteur de celui-ci. On
salt que dans de nombreux pays, une forte suspicion entoure les clauses d' lection de for
contenues dans les connaissements maritimes. Cette suspicion s'explique notamment par
le souci d'&iter qu'un acqu&eur soit contraint de proc der dam Lm for choisi
unilat&alement par le transporteur maritime et qui serait plus favorable ce demier, par
exemple parce qu'il montre une plus grande tol&ance l' gard des clauses d'exon&ation
de respomabilit&zs2

750

751

752

N. COIPEL COP, DONNIER, note sous Cass. ft. 1 = Chambre, 8 f vtier 2000, R.CD.LP.., 2000, (763), 764.

V. p. ex. Sd Cfahr sgesdlsdoafi D dev wn A ppen CmbH ,a Voest A lpine I'eawz ading GrrbH, [1997] 2 Lloyd's Pep. 279
(CA) : suite une avatie en haute mer, h cargaison transport&e bord d'un navire avait t endommag&. Apr s

avoir d dommag les propri&aires thailandais de la cargaison, l'assuteur viermois saisit les tribunaux du Brsil,
d'o6 &air parti le navire, d'une dernande visant r&up&er de l'affr&eur t temps du navire les sornmes vers&s.
Celui.ci s'opposa la demande en invoquant la clause compromissoire contenue dam le contrat le liant
l'affr&eur au voyage, dam Ies dmits duquel i'assureur &ait subrog& Le tribunal br&ilien se ddara comp&ent en
d&idant que la subrogation avait eu lieu non pas avec l'aff&teur an voyage reals bien avec hs propri&alres. Le
tribunal anglais, qui avait entretemps &salsi par l'affr&eur temps, adopta la position inverse et conclut que
l'assureur &ak li par h clause compromissoke, ce qui jusfffiak I'injonction lui interdisant de poursuivre la
procedure commenc& au Br sil. V. galement Cass. ft., 9 oct. 1984, J.CP., i984, IV, 344 (la chuse du
connaissement pigwoyant la comp&ence des tribunanx allemands est opposable aux assureurs fran als submg&
aux droits du destinataite).

V. pour des mauifestatiom de la r&icence l' gard des clauses pr&ues dam les connalssements, p. ex. en
Angleterre, The Hd/a.nd [1983] 1 A.C, 565 (ILL.) 0a Cour refuse, avant l'entr& en vigueur de la Convention de
Bmxelles, de donner suite une clause d' lecrion de for en faveur des tribunaux des Pays-Bas parce que Ie
transporteur po t profiter d'un r glme plus avantageux pour sa iesponsabillt que celui pr&u par le Carriage of
G0 by Sea A ¢ de 1977); Pirelli Cab Ltd and abets a Urdtecl Thai Shipping Corp., LM and ottx [2000] 1 Lloyd's
Rep. 663,669 (le tribunal anglals n'accepte de donner suite une clause d' lection de for en faveur des tribunaux
tha'llandais, qu' la condition que le d fendeur, transporteur maritime, accepte de ne passe pr valoir des
liruitations de respomabilit que pl4vok le dmit tha'dandais, parce clue celles-ci sont plus basses que celles du
dmk anglals : "the jurisdiction clause formed an effective part of the contract [...]; however by choosing Thailand
as the forum for claims, the first defendant in fact limited its liability to a sum lower than that to which it was
entitled to limit if the Hague-V'tsby rules applied; the consequence yeas that unless and until the first defendant
undertook not to take advantage of the lower limit, the claimants were entitled to disregard the jurisdiction clause
and brng proceedings in this country [...]"). Pour plus de d&ails, A. S. BELt, Zc, jr. CoraraL., 1996, (97), 104
108; E. PEEL, LC, Lloy s M.CL.Q, 1997, (182), i86-187 et (2-IESHIRE et NORTH, 1999, 355. V. galement The
Bernzrty, [1984] 2 Lloyd's Pep. 244.

Pour l'Allemagae, R. GEIMER, 1997, 457, n° 1770; H. SCHA(X, 1996, 179, n° 452.

Corrp. en droit am ticaka Vinnr Segu YReasegurcs S.A. a M/V SkyR er, 515 U.S. 528 (1995), qui a accept de

donner suite l une clause compmmissoire eontenue darts tin connaissement, malgrl'incerdtude pesant sur le
drok que l arbitre appliquerait et done sur la possibilit pour le transporteur de limiter sa responsabilit t un
uiveau inf&ieur t celui pr&u par le Cart/age of Gcods by Sea A a', qui constitue la transposkinn en drok am&icain
de la Convention de Bmxeiles. Daus le passe, les tribunaux am&icains n'avaient pas h&itb. invalider des clauses
d' lection de for lorsque le for lu montralt plus de bienveillance l' gard de clauses limitant la responsabilit du
transporteur, p. ex. lndussa Coria S.S. Ranbo 377 F.2d 200 (2d Cir. 1967).
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On ne s'&onnera d s lots pas que la question de la validit6 de telles clauses air 6t6 pos6e
ta Cour de Justice. Or [l se fair que la solution adopt6e par ta C_our n'exclut pas les
interpr6tations divergentes d'une m me clause.

151.   Validit au sein de l'espace judiciaire europ en de la clause d' lection de
for contenue dans un connaissement - La Cour de Justice a en effet d cid qu'une

clause contenue dans un connaissement et reconnue valable dans les rapports entre le
chargeur et le transporteur, n' tait opposable au tiers porteur du connaissement que si en
vertu du dro/t nat/ona/applicable, le porteur du connaissement succ de aux droits et
obligations du chargeur.7s3 Si cette solution s'accorde parfaitement avec l'ambkion limit e

de la Convention de Bruxelles, ii reste qu'il faudra, pour :rancher la question de
l'opposabilit de la clause attributive de juridiction, d'abord d&terminer quel droit national

est appel& r gk cette question. L'arr t Ti!ly Russ me permet pas de r pondre cette

question. Dam une d&cision plus r cente, la Cour a d'ailleurs refusfi de se prononcer,
comme l'y invitait pourtant le Hoge Raad, sur la question du droit national applicable.TM
Selon la C.our, une telle question est &trang re l'kiterpr tation de la Convention et
relbve exclusivement de ta competence des tribunaux nationaux.

I1 appartiendra d s lors au juge saisi de d terminer, en fonction de ses propres r gles de

conflit, quelle l gislation est appel e t r gir les droits et obligations du tiers porteur de
cormaissement. L n'est pas l'unique difficult de cette jurisprudence. I1 n'est pas en effet
exclu qu'une seule et m me clause fasse l'objet d'une appreciation t l'aune de plusieurs
droits diff rents, selon le juge saisi de la question. L'hypoth se n'est pas simplement
th orique. Le droit compar r v le que certains droits seront plus favorables la cession
des obligations du chargeur au tiers porteur du cormaissement, tandis que d'autres
adopteront une attitude plus restrictive.

152.   Validit au sein de l'espace judiciaire europ en de la clause d' lectiou de
for contenue dans un com:aissement (suite) - La libert lalss e aux juges nationaux

peut pr cis ment fake craindre clue la m fiance, d jfi voqu e, 
l' gard des clauses

pr vues dans tes connaissements ne nuise t l'autonomie de la volontfi. Cettaines
jurisprudences prouvent erl effet des difficult s fi accepter le lib ralisme, tout relatif, de
la Convention de Bruxelles. C'est le cas par exemple des tribunaux belges, qui semblent
privil gier syst matiquement le porteur du connaissement en appliquant la/ex for/ la

question de savoir s'il a succ d8 aux droit et obligations du chargeur,zs5 Les tribunaux

7 3   C.J.C.E.,P rrs. TillyRussetErnestRusscN.V. Hawn&  Ver wr/sedr/ff Noun, 19 juin 1984, affalre
71/83, Re , 1984, 2417. V. surtout M. EKEh' NS, "Les condkions de validit at: regard de l'article 17 de la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridicrion ins r e dans un
connaissement maritime", D . E ., 1985, 426-446. Cette jurisprudence a t r eemment eonfirm e darts

l'affaire Cow , CJ.C.E., 9 novembre 2000, Core& Malt/me GrrbH c Handels'enBV ea, affaire 0387/98, Rec,
2000,1-9337, sp cialement points 23-26.

Mine. Co/pe/-Cordonn/er livre une interpr&ation originale de cette jurisprudence : salon cet auteur, en d cidant que

la clause d' leetion de for dolt connaitre le m me sort que le com alssement qui la contient, h Cour de justice a
adopt :me r u fon/r (N. COIPEL-CO DONN ER, ac, 1999, 322-322, n° 323).

x 4   Affaire Cort pr cit e, points 30-31.

75s   P. ex. Cass. 18 sept. 1987, R.D.CR, 1988, 376, note J.L.; Cass. 15 juln 1988, R. i ., 1988-89, 302 ; Anvers, 21
novembre 1978, R. ., I980-81, 1674 ; Anvers, 14 mars 1990,J.P.A., 1991, 120 ; Anvers, 26 sept. 1995,J.P.A.,
1996, 3. Stir eette jurisprudence, v. G. ZOI B , "L'effacement difficile de l'artiele 91 de la loi maritime belge face

l'article 17 de h Convention CEE du 27 septembre 1968",./'.7:. 1982, 521-523; M. WESER, "L'article 9i de la loi
maritime belge et la Convention de Bmxelles du 27 septembre 1968", J.CB., 1976, 666 672; L DE WEER T,

"Bevoegdheidsbeding in cognossementsbedingen voor de Belgische rechter. Artikel 91 van de Balgisehe zeewet
en artikelen i7 en 18 EEG-Executieverdrag", Dr. Euc. Transport, 1987, 317-330. V. galement la trs fine analyse

de N. COIPEL-CORDONNIER, ac, 1998, 128-133, n° 124-126.
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invoquent pour ce faire l'article 91 de la loi maritime, disposition qui re¢oit aiusi
implicitement le statut de loi d'applicat'lon imm6diate,z 6 Cette disposition vise ?t prot6ger
le porteur du counaissement en lui conf6rant des droits autonomes. I1 ne succ de donc
pas aux droits et obligations du chargeur, mais puise ses droits directement dam le
connaissement. Partant, le tiers porteur n'est pas li6 par la clause d'6tection de for. Cette
jurisprudence 'nationaliste' n'emp che pas que le tribunal d6sign6 dans le connaissement
prenne lui aussi counaissance de l'affaire, ce qui conduirait un conflit de proc6dures,zSz

153.   Conclusion - Ces exemples tir6s de h pratique du contentieux international
priv6 montrent les dangers qui guettent les conventions de juridiction. Certes, dam la
plupart des ca.s, l'autonomie de la volont6 des parties sera respect6e, et le juge qu'elles ont
d6sign6 connaitra seul de l'affaire. En ce sens, on peut dire que l'autonomie de la volont6
constitue une r6ponse appropri& aux inconv6nients des:proc6dures concurrentes. I1 reste
que cette m&hode n'a rien d'mfaillible. Nous pensons avoir suffisamment montr6 que
l'existence d'une convention de juridiction n'exclut pas la naissance d'un conflit de
proc6dures. I1 faut maintenant se pencher non plus sur les causes mais bien sur les mrk
&emuds cette situation.

b       b

Con . avec le raisormement similaire de h Cour de Cassatlon frangaise, Cass. fr, 10 janvier 1995, R.CD.LP., 1995,
610, note H. GAUDEMET-TALLON.

z56   Cz p. IL ROLAND, Le connalssement et le drok europ6en", RD.CR, i985, (85-92), 92 et du m me, "La clause
de jurldlctlon du cormaissement en drok beige", in Lilx:'ra L. Tricot, Anvers, Kluwer, 1988, 439-455 (cet
auteur observe que l'application du drois beige se justifle parce que l'ardcle 91 de la ioi maritime est "d'ordre
public international" (page 453). SI cecl 6talt le cas, encore faudmit-il d'abord v6rlfier le contenu du droit &ranger
normalement applicable, ce que les tribunaux beiges ne font pas. Notons que ees tfibtmaux ne pr6cisent pas non
plus quelle est h r gle de confer pertlnente. Pour plus de d6tails, v. N. COIPEL-CORDONNIER, ac, 1998, 323-324,
n° 324. V. tree application en dehors de la Convention de Bruxelles, Comm. Anvers, 23 f6vrier 1998, ].P..A.,
2000, (431), 444-44 (le tribunal refuse de fake deoit . une clause d'61ectlon de for en faveur des tfibunaux de
Seoul, arguant du fak que le tiers porteur du cormalssement ne succde pas au chargeur, reals dispose, en vertu

• de l'article 91 de la lol maStime, de droits qui lui sont propres).

zsz   Mme. COIPEL-COI',DONNIER se demande si l'application de la loi beige n'a pas 6t6 retenue uniquemem pour
comoumer indirectement la jurisprudence de la Cour de Justice relative t la transmission de la clause d'61eetion

de for (ac, 1998, 324, n° 324).



CHAPITRE 2 : VERS UN RENFORCEMENT DE
L'AUTONOMIE DE LAVOLONTE

154.   Un exercice de prospective juridique - Le chapkre pr&6dent a permis
d'expliquer comment des proc6dures concurrentes pouvaient voir le jour malgr6 le fair
que les parties aient pris soin de d6signer ab in/t/o, au moyen d'une clause attributive de
juridiction, le juge comp&ent pour trancher d'6ventuels litiges. Darts le m me temps, on
a pu mieux cemer les limites de l'autonomie de la volont6 dam la pr6vention des conflks
de proc6dure : en r gle g6n6rale, le recours t une clause d'61ection de for permettra
d'6viter route contestation sur l'instance appel6e r6soudre d'6venmels litiges, et a
fortiori une contestation qui prendrak la forme d'une concurrence de proc6dures. Encore
faut-il pour cela que chacune des instances appel6es t se prononcer sur la validit6 d'une
clause d'61ection de for appr6cie ceUe-ci l'anne de r gles plus ou moins identiques.

Le but assign t cette premiere partie &ant d'examiner les limites de la prevention des
conflirs de procedures, on pourrait se contenter de s'arr&er sur ce constat. Ce serait
toutefois n gliger un aspect important de l'&ude, qui ne saurait faire l'&onomie d'une
r flexion stir les possibilit& de rem dier aux difficult s attxquelles sont confront& les
praticiens du contentieux international priv& C'est cet exercice de prospaxiwjuddique clue

seront consacr es les pages suivantes.

On poun it pour ce fah;e s'engager dans une r6flexion sur ta possibilit6 d'dtodre/e dormine
de l'autononie de la wlor puisque la libert6 ainsi reconnue aux parties est en r gle g6n6rale
b6n6fique pour la pr6vention des conflits de proc6dures. Une telle &ude pourrait par
exemple porter sur les conditions et h 16gitimit6 d'une extension de l'autonomie de h
volont6 au contentieux familial, dont on a bri vement constat6 qu'il reste, en r gle

g6n6rale, r&icent au libre-arbitre des parties (supra, n° 121). Ceci obligerait toutefois des

d6veloppements forts longs sur une question qui, somme route, n'a que peu de rapport
avec l'&ude des co af ts de proc6dure. C'est pourquoi il nous semble pr6f6rable de limiter
cet exercice t une question pr&ise, savoir comment faire en sorte qu'une lois les parties
tomb6es d'accord sur le juge comp&ent pour trancher leurs litiges, il ne soit plus possible
d'assister au spectacle navrant d'une bataille de proc6dures concurrentes.

155.   Plan de l'expos - Cette question peut &re examinee sons deux angles. Daus tin
premier temps, on petit envisager d' /fier plus aca les r gles r gissant les clauses
attributives de juridiction. Ce faisant on pr viendrait d'autant la possibilit qu'tme mSme
clause de juridiction puisse faire l'objet d'appr ciations divergentes. L'examen nous
apprendra toutefois que 1'effort d'un ication est par essence limit (section 1). C°est
pourquoi on s'interrogera dans un deuxi me temps sur les rr n/srr de ax nat/an

propres aux conflits de procedures impllquant une convention de juridiction. On verra
que si l'id e de coordination entre procedures concurrentes petit &re f conde, sa

traduction concr&e sera n cessairement diff rente lorsqu'une partie invoque une clause
d' lection de for (section 2).
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Section 1: Vers une plus grande uniformit6 du traitement de la convention de
juridiction ?

156.   Les avanc6es et les limites du droit tmiforme - Les exemples 6voqu4s au
chapitre pr6c6dent ont montr6 que l'incertitude qui affecte le sort des clauses d'41ection
de for trouve tout d'abord sa source dans les diH4rences, nombreuses, qui s6parent les
droits nationaux propos des conditions de validit6 et d'efficacit6 de ces clauses.
Logiquement, le risque de voh: appara tre des d4cisions divergentes diminuerait
sensiblement s'il existait un code de r gles uniformes accept6es universellement,
permett t de v4rifier la validit6 et l'efficacit6 d'une clause d'41ection de for.z58

Cette solution d'6vidence n'est toutefois pas une solution miracle. Certes, de nombreux
efforts ont 6t6 entrepris pour rapprocher les 16gislations nationales,759 parmi lesquels on a
d6j 6voqu6 l'ceuvre europ6erme,z6° Le processus d'unification corma t toutefois des
limites. S'il est une constante dans l'application du droit uniforme international, qu'il
porte sur les clauses d'61ection de for ou les conventions d'arbitrage, c'est qu'il ne permet
pas de fake l'4conomie d'une application concurrente, m me si subordorm6e, du droit
national.TM L'unification d'un domaine du droit n'est en effet jamais complete. Le r4gime
mis en place par les instruments intemationaux est loin d'exclure toute application du
drok national. Celle-ci est non settlement source d'une irritante difficult6 relative la
d6termination du drok applicable; elle est 6galement synonyme d'une diversit6 qui
n'exclut pas qu'une m me clause d'61ection de for sok appr6ci6e diff6remment seton
l'instance qui se penche sur la question,z62

7ss   N. COmEL-CORDONNIER, ac, 1999, 371, n° 376 observe juste titre clue "le souei d'am liorer le statut de la
convention d' lection de for dolt se traduire [... ] par des tentatives pour unifonniser son traitement sur Ie plan
inter- tatique".

7 9   Au-del du simple rapprochement des l gishtions nationales, de nombreuses voix s'61 vent aujourd'hui pour
sugg rer un rapprochement entre les statuts de h clause d' lection de for et de la clause compromissoire, V.
surtout ies travaux de W. W. Pm,,K, Lc, Transnt' La & ar , 1998, 19-56, avec en annexe pp.
95-96 une proposition de loi f d rale intitule Modei Intemarional Court Selection Act", 'anteur s'6tonne de la
grande diff&enee d'approche des tribunaux am6ricains i l' gard des clauses d'61ection de for et des conventions
d'arbkrage, les premieres 6rant moins souvent respectes que les secondes, et propose d'aligner le statut des
premieres sur celui des secondes). V. d4j l W. W. PARK, Inm'naz/ond Forum sdea/on, Boston, Kluwer Law
International, I995, 177-182. Uue premiere 6tape dans cette voie pourrait consister reconna tre aux clauses
d'61ection de for h m me autonomie clue celia dont jouissent les conventions d'arbitrage. Sur eette question, G
BLANC.qlN, ac, Paris, L.G.DJ., 1995, i23 p., sp e. pp. 63-99. Les tribunaux fran ais semblent h6siter
reconna tre t la chuse d'61ection de for l'autonomie qul l'immuniserait contre h nullit4 du contrat dont elle fait
pattie, p.ex. Trib. Gr. Instance Paris, 10 juillet 1991, R.CD.LP., 1993, 54, note I-t. GAUDEMET-TALLON. Sous
l'empire de la Convention de Bruxelles, la C_our a reconnu l'autonomie de la clause d'61eetion de for dans l'affaire
Berwc a, C.J'.GE., 3 juillet 1997, affaire C-269/95, Rec, 1997, 1-3767, n° 29 et les eommentakes de M.
EKELMANS, "Affirmation du caractre autonome de la clause attributive de juridietion', note sous CJ.CE., 3
juillet 1997,J.Z, 1997, 685-686. Pour le droit suisse, v. A. BuCkle, 1998, 65-66, n° 174 ("I1 convient d'admertre
en effet que la convention attributive de juridiction est autonome par rapport au contrat principal [... ]').

Mine. Co/pd-Cmdors4 met cependant juste titre en garde contre l'illusion entretenue par certains de vouloir
copier le statut des clauses d' lecfion de for sur celui des conventions d'arbitrage.

76o   On a d j . fivoqufi la Convention de La Hayde 1965, qui n'a pas remportfi le succ s qu'elle m6ritait. Les travaux
an cours la Corff rence de La Haye pourralent bien dboucher anr uue nouvelle version de certe convention,
puisqu'uue des hypotheses 6voqMes pour sortir de l'impasse consiste concentrer les Mgociations sur Ies
questions d'autonomle de la volont& La future Convention n'aborderait daus ee scenario que les litiges
eontractuels, v. les commentaires de D. GODDAV, D, "Rethinking the Hague Judgments Convention. A Pacific
Perspective", Yearbook PIL, 2001, vol. 3, (27), 38-45.

76 Sur ce probI me en g6n6ml, au regard du drok uniforms, v. H. VAN HOUX'IE et P. WAUrELET, "Intemationai
Lawyers and Uniform Law", kn The F ure of the Pra,z/ of I ernat/ccza/ Law flora G/oba/ Pmpear , J.
DROLSFIAMMEK et P. PFEIFER ( ds.), La Ha[y , Kluwer Law International, 2001, 89-108.

762   M. Mayer observait, propos de la clause compmmissoire, que si un important effort d'harmonisation et
d'unification avak 6t fair, il subsiste une large place pour la diversk , (ac, R des cours, 1989, t. 217, 36i, n°

33).
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I1 n'est pas besoin d'insister sur les sources de cette diversit6 pour l'arbitrage
international. On counalt les nombreuses difficult& que soul ve par exemple l'absence

de pr&isions, t l'article II(3) de la Convention de New York, quant la loi applicable t la

question de savoir si une clause compromissoire est , caduque, inop6rante ou non

susceptible d'&re appliqu6e , . Le mSme probl&me se pose l'6gard de la question de
l'arbztr" ab// du litige - cette demiOe question a d'ailleurs connu en Belgique un
retentissement certain, et fak &lore urie abondante littOature, t l'occasion du

contentieux de h rupture des contrats de concession exclusive de vente. Ces di ficult s

peuvent &re sources de conflits entre tin tribunal arbitral et un tribunal national, et
soulever la question d'une 6ventueile coordm" ation,z63

157.   La clause d'61ection de for europ6enne - entre droit national et droit
communautaire - Le r gime uniforme de la clause attributive de juridiction mis en place
au sein de l'espace judiciaire europ6en n'est pas non plus t l'abri de ces difficult s. Les

termes de l'article 17 (aujourd'hui article 23 du R glement) sont bien connus. Ils font une
large place a 1 autonomae de la volonte, qtu n est par exemple pas limitee par une exxgence

--      -                      t                    •             " '   764   "
tenant au lien entre le for elu par tes parties et le ]itlge.  L entrepnse europeenne
d'harmonisation a eu un effet consid6rable sur l'autonomie de la volont&76s On mesure
1'importance de cette disposition lorsque l'on se souvient qu'il a fallu attendre 1985 pour
que les tribunaux n6erlandais s'effacent devant l'effet d rogatoire des clauses d'61ection
de for.766 Cette zor de principe n'a pas souffert, au contraire, de

z63   M. n Ha zte a proc6d au recensemem des difficult s et des possibilit s en la mari re, v. FL VAN Horrid, Lc, in

A SA Special Seri - Arbitral TWmTal orState Cz ca : WhoMust DqCer to Whom ?, P. K, *,E R ( d.), 2001, 35-54.

764   V. l'arr& Zdger, 17 janvier 1980, Re:, 1980, 89 - salon h Cour, l'article 17 "fair abstraction de tout I ment

objectlf de connexit6 entre le rapport litigieux et le tribunal d sign6" - et plus r cemment CJ.CE, Trasporti
Castd Sped ioni Intemaziomli SpA c Hugo Trun SpA, affaire G-159/97, 16 mars 1999, points 48-50 ('Tarticle
17 de h Convention fair abstraction de tout 616ment objecrif de connexit6 entre le rapport lirigieux et le tribunal
d sign ", point 50) et CJ.CE., Benmcasa, pr&it, point 28 et CJ.CE, MSG, pr&it , point 344. V. d6j G. A. L.

DI'.OZ, 1972, 128, ri° 205-206. Le droit compar apprend que l'exigence du lien de connexit6 fait de moins en
moins recette. Ellea ainsi disparu du drolt commun (P. MaYEI,,, DIP, 5 6d., 1994, 204, n° 304. V.
Cass. ft., 19 d6cembre 1978, R.CD.ZP., 1979, 617, note H. GAIYL)EMET-TALLON;J.D.L, 1979, 366, note A.
HUET (Ia C_our d6chre valable une clause conclue entre une soei6t6 f an aise et une soci&6 allemande en faveur

des tribunaux suisses) ; Paris, 10 octobre 1990, R.CD.LP., 1991, 605 0a C_our admet la validit6 d'une clause
d6signant les tribunaun fran :als, coritenue dam un contrat entre une soci6t6 de l'Ile Maurice et une soci&6 &ablie

au Liechtenstein). ConF. avec les dkcisions plus anciennes cit6es par H. GAFDEMET-TALLON, La de
.........  t t    *

de/ m d ernaF, c prk6 Pans, Dalloz, 1965, 197-198, n° 313 et en general 1 aperqu de drolt

compar donn6 par cet auteur, pp. 197-200, n° 313-316). De m me l'artlale 4 du projet de Convemiun de La
Haye recormalt au.x parties la libert6 de d6slgner un for en falsant abstraction de route consid6rarion relative
l'existence d'un lien quelcunque entre le for 61u et les parties ou la question soulev6e par le lit@ (Rapport Pocar

Nygh, 43). Cette exigence subsisre par cuntre en droit (art. 5-3 de la LFDIP, sur certe disposition v. A.
BUG. E% 1998, 71, n° 191-192 et sur le drok suisse avant la codification, G. KAUFMANN-KOHLER, La da e

d'dm defordans les oontrats h miorm , B le, Helbing & Lichtenhahn, 1980, 130-134. Au terme de son analyse
comparative, Mine. Ka rm-Kob/er conclus qu'on "he saurait nler une 6voluriorvers l'abandon du lien") et
n6erlanda& (V. surtous HR, 1 f6vrier 1985, N.J., 1985, 698 (aia4t P/seato0, dam lequal la Com" Supi4me reconna t
que "[... ] partijen [... ] ter keunianeming van geschillen over zaken die re hurmer vrije bepaling staan, de
rechtsmacht van de Nederlandse rechter in beginsal vrijelijk vermogen re vesrigen tem/j daarmrr n m4@ be/ang

aam ig is" (nous soulignons). Dam la m me sens r6gard d'une clause d6rogeant l la comp6tence des tribunaux

ri6erandals, HR, 28 octobre 1988, N.J., 1989, 765. Pour l'interpr&ation de cette jurisprudence, v. L STRIKWEI DA,

ac, 242-243, n° 222).

z6s   M. Dr exprlmait pat une fonnule lapidalre la port6e de Particle 17, en disant clue son effet &air ,brutal ,, et an

expliquant qu,, aucune limlte ne peut etre apportee a 1 autonorme de la volonte, qm aura pour effet de creer une
comp6tence exclusive (1972, 117, ri° 183).

66   Supra, ri° 119. On se souviendra 6glemant que l'ancien article 2 du Code de proc6dtu'e civile kalieri, en vigueur
dam les relations intra-europ6ennes jusqu' l'av nemant de la Convemion de Bnaxalles, prescrivait qu'une
personne de riationalit6 italienne ou domicili6e en Italie ne pouvait d6roger an for italian. Sur le dtoit des Etats
membres avant l'entr6e en vigueur de la Convention de Bruxelles, v. A. B OW, ,,Effets de la prorogation
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l'assouptlssement progressif des conditions de forme qui enserrent l'autonomie de la
volont (supra, n° 143). Au total, l' difice europ en a belle allure, et permet aux parties
d' viter, en r gle g n rale, les controverses li es la competence du juge.

Cette presentation appelle toutefois quelques nuances. On aurait envie d' crire 'in cauda
zemrmrd. Car c'est bien dans les d tails que l'on rep re les d fauts du r gime europ en des
clauses d' lection de for. Ces d fauts sont d jfi apparus occasiormellement au cours de
l'expos : on pense par exemple la n cessit de fake appel au drok national pour
d terminer l'opposabilit d'une clause d' lection de for fi l' gard d'un tiers au contrat
dans lequel elle figure (supra, n° 148) ou encore au r61e du droit national pour mesurer la
pottle de la comparution volontake d'une partie qtti entend se prvaloir d'une clause
d'filection de for pour d ciiner la competence du juge saisi (supra, n° 138). A chaque lois,
h question est h m me : o l s'arr te l'emprise du r gime conventionnel et o6 commence
celle du droit national ? La r ponse fi cette question fera appardtre l' tendue abandonn e

par la Convention de Bruxelles au drok national et donc celle de la contradiction
potentielle entre les droits nationaux.

158.   La clause d' lection de for europ enne -domaines respectifs du droit
national et du droit commtmautaire - Force est de constater que si le droit national
poss de un quelconque titre s'appliquer, celui-ci est r duit la portion congrue. La
majorit des questions que fair n£tre l'autonomie de la volont dans la d termination du
juge competent trouve en effet r ponse, sition dans la lettre, du moins dam l'esprit de la
disposition europ enne. I1 en est tout d'abord ainsi du principe m me de l'adrr s ///td des
clauses d' lection de for, tm point qui ne souffre aucune discussion. Point n'est non plus
besoin de fake appel au droit national pour d terminer les limites rmt& / de
l'autonomie de la volont . I1 appar£t clakement du prescrit europ en qu'elle peut se
manifester pour routes les contestations portant sur la mati re 'civile et commerciale',
sous r serve des limitations en faveur de certaines categories de justiciables, qui figurent
elles aussi express ment dam le texte de la Convention.767

Enfin nul ne conteste qu' chappent au droit commun des Etats membres les qfets

j des clauses d' lection de for. Reste h question essentielle de la/brrmt n de
ces clauses, et en particulier des conditions de forme et de vah'dit . C'est ce sujet que le
d bat se fait le plus vif sur ce que l'on a appel le , principe de l'auto-suffisance ,, de
l'article 17. Comme le font remarquer MM. Born et Ya//on, la mati re est sensible,
l'examen de la jurisprudence faisant apparaitre des ,,inclinations r currentes , des
tribunaux nationaux ,,reprendre plus ou moins insidiensement, plus ou moins
largement, le terrain que les dispositions nationales imperatives restreignant le champ
et/ou les effets de l'autonomie de h volont ont dfi [... ] abandonner [ l'article 17] pour
assurer [... ] le plein respect du principe de l'autonomie de h volont constituant le
fondement de l'article 17 .768 I1 faut dire que la Cour de Justice n'a pas encore, malgr les
nombreuses affakes qui lui ont t soumises propos de cette disposition, en l'occasion
de fake toute la lumi re sur les relations entre le droit tmiforme et le droit national.

internationale de juridiction en mati re patrimodiale , in De corfliau Leg'am Burdd ops len aa ffax n ann R,D.
n/. C)fe',Caa m' ff h6d -nhun zewc/gste wq'aada Leiden, Sijthoff, 1962, 89-102.

z6z   L'article 17 pr6voit certaines conditions d'a.& s // comme par exemple celle qui r6pute sans effet" les
conventions qui d6rogent aux 14gles de comp6tence exclusives ou de protection. Dans le domaine de
l'admissibilit6 de la prorogation de for, la Convention de Bmxelles ne Ialsse donc aucune place au &oit national,
v. N. COIPEL-CoP, DONNIEI% ac, 1999, 123-124, n° 119 et les nombreuses r6f6renees. P. ex. Aix-en-Provence, 10
mai 1974, D., 1974, 760 et D., 1975, 339, note G. DROZ (la Cour admet le principe d'une clause d'61ecdon de for
dans un contrat de travail alors Rue le droit fvan ais l'6poque s'y opposait).

76 MM. Born, Fallon et van Boxstael, 200i, 260, n° 142.
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159.   La formation de la clause d'61ection de for, une question europ6enne ou
nationale ? - La difficult6 provient de la pluralit6 des questions qui peuvent &re rang6es
sons l'expression de 'formation' de la clause attributive de juridiction. Ces questions vont
des conditions de forme proprement dkes t'existence et la lic6it6 du consentement en
passant par la th60rie des vices du cousentement. On sait deplfis 1'art& E/e men Sdmb 769

qu'en ce qui conceme les questions de forme proprement dites, les droits nationaux des
Etats membres ont perdu tout titre t s'appliquer ave¢ l'entr6e en vigueur de la
Convention de Bruxelles.77° En sus des exigences de forme, la conclusion d'une clause
attributive de juridiction n6cessite 6galemem le respect d'une condition li6e au aznsemen
des parties, condition qui suscite de d61icates questions de qualification.

Alors que les premieres d6cisions de la Cour laissaient encore planer une certaine
ambigtfl't6 sur h question,771 on doit accepter, au moins depuis l'arr& Grades R/x47an s,

qu'une lois ces conditions de forme rencontr6es, le consentement des parties est &abli de
fa on satisfaisante.772 La question se posait dans  cette  affaire en raison de
l'assouplissement apport6 aux conditions de forme par la Convention d'adh&ion du
Royaume-Uni.773 Cette Convention avait, fi la demande du nouvel Etat membre,774
introduit la possibilit6 de valider une clause d'61ection de for sur base des usages du
commerce international. Dans sa d&ision, la Cour a express6ment conclu qu'une lois les
condkions de forme pos6es par ces usages remplies, le juge pouvait pr&umer &abli
l'accord de volont6 des parties sur la clause attributive de juridiction.77S En d'autres
termes, le respect des conditions de forme pos6es par la Convention d/ /sera/t la question

du consentement des parties, dont on pourrait presumer, d'une mani re irrefragable,
l'existence. Ainsi l'article 17 &ablirait une r gle rmtdr/e//e de validit des clauses d' lection
de for, rendant inutile t'application d'une quelconque loi nationate.

160.   La question du consentement fi la clause d'61ecfion de for, source de
difficult& - Un autre attendu de 1'art& Grad2ores Pd:dnams pouvait toutefois entretenir le
doute, la Cour ayant pris soin de pr6ciser que l'assouplissement introduit en 1978 ne
signifiait pas <, qu'tm accord de volont6 entre les parties sur une clause de prorogation de
comp&ence ne devrait pas n&essairement exister, la r6alit6 du consentement des

769  C J.CE.,24 jtiu1981,ElefamxnSdouh c PierreJaqrmin, aff. 158/80,Rea, 1981,1671.

770   Dans cet arr&, la C.our a pr&is6 que ,, l'artlcle 17 a [... ] pour objet de prvoir -m rm les conditions de formes
que doivent r6unir les clauses attributives de comp&enee (point 25, nous soulignons). En l'esp&e, la question
coneemak les prescriptions nationales hnp&atives relatives la langue du contrat contenant les clauses
imp6mtives. V. d j t G. A. L. DROZ, 1972, 125, n° 199, qui expIiquait clue * L'uniication substantielle ralis6e par

l'article 17 exelut en matire de forme l'application des lois nationales et par l l mSme 611mine les conflits de lois ,.

zTi  Dam l'arr t Begaaffer CrrrbH c ASA SA, (C.J.C.E, 11 juillet 1985, aff. 221/84, Rec, 1985, 204), la Com- s'est
content6e de relever que ,, les conditions auxquelles l'article 17 subordonne h validitdes clauses attributives de

juridiction [... ] ont pour fonction d'assurer que le consentement des patties l tune teile clause est effectivement

&abli et qu'il se manifeste d'une maui re chire et pr6cise , (point 13) et daus le m me sens, CJ.QE., 11
novembre 1986, I co c nHod, aff. 313/85, Rec, 1986, 3353, point 5.

zz2   C`J.C.E 2 f6v er 997, MSG c Les G'rad s R mms, a . C 6/95,Rec 997 , 911, n° 5 ; R.CD.LP•, 997

563 ;J.D.L, 1997, 625.

J.OCE. du 30 septembre 1979,1.-304.

7z4   Rapport Schlosser, J.QCE., i979, C-59/71, i25, para. 179. V. 6galement le rapport du comit6 ad hoe de h
Chambre des Lords anghise, 45 me rapport, session 1976-77, pp. 8-9, paragraphe 20.

o7z Attendu n 19. Avee MM. Born et Fd/on, on peut accepter que cette d&ision ne se ]imite pas aux clauses dont on
pr&end qu'elles sont valables au re ard des usages du commerce international, mais est 6galement d'application
quel que soit le mode de conclusion de 1 accord d eleet on de for. H. Born, M. FaUon et .-L van Boxstael, 2001,

266, n° 143,
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int&ess& &ant mujours l'un des objectifs de cette disposition ,,.776 Le caract re quelque
peu sibyUin de cette d6cision n'a pas manqu de diviser les commentateurs. Cest que la
question du comentement est elle amsi plurielle : si l'interpr&ation donn& par la Cour
laisse entendre qu'il ne faudmit plm se pr occuper de l'ex/ tence du comentement une lois
les conditiom de forme remplies, on peut se demander si le droit national conserve son
emprise sur la/' z/td du comentement.

Sur cette question, deux th&es s'affrontent, que l'on pourrait qualifier de 'minimaliste' et
de 'maximaliste'. La premiere retient que restent soumises au droit national les conditiom
de fond de validit6 d'un contrat, t savoir essentieUement la n6cessit6 d'une came et d'un
objet licite ainsi que d'un consentement non vici6ff7 La seconde, dont M. Boms'est fak le
plm ardent d6fenseur[ 8 entend r6server au seul r6gime conventiomlel mutes les
conditiom de validit6/mr/nsgque, qu'etles touchent l la fonne ou au fond de la clause. Ne
resterait plus dam certe hypoth&e au &oit national que la validit6 de la dame au regard
des r gles de capacit6 des parties ainsi que la th6ofie des vices de comentementff9

La Cour de Justice ne pourra sans dome jamais d6partager les deux camps ; on voit real
en effet comment tree juridiction nationale pourrait adresser t la C.our, dam le cadre d'un
litige donn@, un ememble exhamtif de questions portant sur le consentement, si tantest
qu'il soit jamals possible d'6puiser le sujet78° Une hypoth&ique d&ision de la Cow: serait
d'ailleurs bien rite soumise t un examen minutieux qui ne manquerait pas de r6v61er l'une
ou l'autre h&itation.TM

161.   Importance pratique r6duite de la confrontation entre droit national et
droit communautaire - Au fond, la diff&ence entre les th&ses en pr6sence n'est pas
bien grande,zs2 Chacun s'accorde en effet sur la n&essk6 de pr&erver au maximum
l'autonomie du r6gime conventionnel, afin d'assurer < l'6galit6 et [... ] l'uniformit6 des
droits et obligations qui d&oulent de la Convention pour [... ] les personnes int&ess&s ,
783 ainsi que la n6cessk6 pour le juge national de pouvoir ,, ais6ment se prononcer sur sa

776

777

778

779

78O

781

782

783

Attendu n° 17.

V. p. ex. H. GALrDEM:ET-TALLO Clauses attributives de jurldiction ,, in jud ire et ex&aqon des

jug t en Emope, Butterwo hs, i993, 142 el: de la m&ne, Les Corm ons de Brt e et de Lu 2o, 1996, 93, n°
131 (quireserve'     les < conditious gfn&ales de validit6>> de l'accord, comme lecaractere'   non-vlcl6 du
consentement et la lic&6 de la cause, pour lesquels eUe plaide pour l'application cumul6e de la loi du tribunal
d6sign6 et de celle du tribunal exclu). V. aussi F. SCHOCXWEILER, ,Clauses attributives de juridiction , in
CorrCa ena l'udiciaireet exde.¢ desj enEmope, Butterwort6s, i993, 128 (qui r6serve Ies conditiom de fond
requises pour qu'il y alt cousentement valable ,,).

V. d6j H. BORN, Le r6gime g6n&al des clauses attributives de jurldiction dans la Convention de Brmxelles ,,,
J.T., 1995, (353), n° 29.

V. 6ga4..ement CH. KOHLER, Hnremationale Gerichtsstandsvereinbarungen: Liberalitit und Rigorismus in
EuGVIY', IPRax, 1983, (265-272), 268.

La Cour aurait d'ailleurs vite fair de proc6der, selon son habitude, . une synth se des diverses questions qu'on ini

pose, v. p. ex. QJ.QE , arret C.as t.d/ pmc te, points 13 a 16.

Ainsi on peut peuser que la d&ision de la Cour en date du 9 novembre 2000 dam l'affaire ConMar/tam G H
c Ha.rddszeemBV, (aft. G387/98, Rec, 2000,1-9337), ne inettra pas fin la contmverse, En l'esp&e se posait la
question de savoir si une clause attributive de juridiction contenue dam tin cormaissement maritime &air
opposable au tiers portetlr du connalssement (supra, n° 148) La Cour a d6cid6 que Iotsque le tiers ne suceMe pas
au chargeur salon le drok national applicable, 11 incombe au juge de v&ifier la r6allt6 de son consentement << au
regard des exigences 6nonc6es par l'artide 17 [... ] ,. La Cour semble alusi confirmer qu'en mati re de
consentement, seules les exigences de l'ardcle I7 font foi. On pourrait cependam fake remarquer que la C.our a'a
pas pr6cis6 ce qu'elIe entendait par'c0menrement'.

Daus le in6me sens, MM. Fallon, Born et van Boxstael, 266, n° 143, qui coustatent que < en tome hypoth&e, ies
deux tb se [... ] se rejoignent sur l'essentiel, qui est de r&erver . l'arricle 17 la d&ermination de tomes les
conditions de validit6 intrinsques ,,.

QJ.QE., 14 octobre 1976, L TUKG c E ummm-M, aff. 29/76, Rec, 1976, 1541, point 3.
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propre comp&ence sur la base des r gles de ta Convention sans &re contraint de

proc6der un exarnen de l'affaire au fond ,784 D'autre part, on ne peut pas non plus

6chapper la constatafion que les auteurs de la Convention n'om pas entendu se
prononcer sur ia question de la capack6 des parties.Z85

Reste alors h question du consementnt, propos de laqueUe m me les plus ardents
d6feuseurs de l'autonomie conventionnelle conc dent que le droit national pourrait jouer

un r61e t c6t des r gles europ6ennes pour les rares questions auxquelles la Convention

ne permet pas de r pondre, comme celle des vices de consentement,zS6 Or force est de
constater, avec M. Bucher,z87 que de telles questions se poseront rarement en raison de
l'effet prfiventif des conditions unifonnes de forme pos6es par le prescrit europ&n,zS"

I2 principe d'autosuffisance de l'article 17 est n&essaire pour combattre les d6rives de
certaines jurisprudences nationales qui pr&endent, malgr l'existence du r gime

conventiormel, fake appel i des dispositions particuli res du droit national, le plus
souvent d'ailleurs pour conserver la makrise d'un litige que les parties entendaient confier

un juge &ranger.z89 Vouloir en fake un pfincipe 'sup&ieur' excluant tome application
du droit national ne nous semble toutefois ni l gitime, ni d'aiUeurs n&essaire.

162.   La difficile d&ermination du droit applicable t la convention de juridiction
A       *   •          *      •                    •    *                        •   *  •  •           *

- Le role asslgne au drolt national dans la validation des clauses de 3undicuon au sere de
,  ....  •                 t  ....  t    •  790   1 espace 3udlclalre europeen est, en defnnuve, pour le morns redult.  C est d autant plus

heureux que la d&erminafion du droit applicable ces conventions constitue une
v6ritable gageure. Bien qne certe question air fair l'objet d'importants d6bats dam la

z84   C.J.QE, 3 juilht 1997, Benimasa c Demalk#, af£ G269/95, point 27. On peut ds lots s'&onner d'une d6cision de
la Cour de cassation fran aise qt i, pour une raison ineonnue, a jug bon d'appr6cier la question de la formation
d'une ehuse attributive de juridiction au regard de certaines disposkions de la Convention de Vienne sur la vante
iotematiomle de marchandises : Cass., 16 juillet 1998,J.D.L, 1999, 196, note A. HUET.

zgs   N. COIPEL-CORDONNIER rel gue tr s justement cette question au domaine du droit national (ac, 1999, 124, n°
119).

z86   MM. Born, Fallon et van Boxstael, 200i, 261, n° 142, note 692. V. anssi P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, La
Grmemion de Brmdles du 2 septerrbre 1968 : jMidai e et des ju dam la GEE, Paris, Jupiter, 1985,

106, n° 177-178 ; BRIGGS et REES, 1997, 75-76, n° 2,95 ; A. BUCI P,, 1998, 64, n° 168 (qui r6serve anssi
i'hyporh se dam laquelle une pattie n'&ait pas en mesure de comprendre la langue ou la r6daetion utilis6e) ; N.
COIPEL-CORDONNIER ac, 1998, 122, n° 117, et 359, n° 364 ; E. R. SA( /PEKIDOU c, Bmxelles, Bruylant, 1999,

75. D6j en ce sev-s pour les vices de consentement et h capacit6 des parties, G. DROZ, 1972, 133-134, n° 214.

7s7   1998, 64, n° 168. Uautonomie reconnue i la clause d'6hetion de for signifie qu'uae 6ventuel vice de
consentement affectant le contrat dam son ensemble n'emportera pas n&essairement la nuUit6 de h clause. Seul

un motif visant partlanli ment cene-ei poun=it conduire sa nt t6. Or on n'apergois pns dans quelle situation
une pattie pourrait en appeler la 16sion ou fi la violence pour refuser de se soumettre tree clause d'61ection de

for. Quant i l'erreur ou au dol, il faudrait pour qu'ils soiem pertinents qu'ils portent sp&iflquement sur la clause
d'61ecfion de for, une situation bien exceptinnnelh quand on connak le peu d'attention dont certe clause fair
g6n6ralement l'objet au cours des n6goeiations.

8   Les exclusions 'nsat6fielles' an profit des consommateurs, travailhurs, etc. contribuent 6gahment 6vacuer de

difficiles questions de d61imitation entre droit national et droit communautaire.

z89   On pense en partieulier la jurisprudence cle certainns jurldictions anversoises relatives anx clauses ins6r6es dam

les connaissements maritimns, supra, n° 149. V. les autres exemples 6voqu6s par MM. Born, Fallon et van
Boxstael, 266-271, n° 144. Adde Cnss. Ft., 11 mars 1997, R.CD.LP., 1997, 53, note FL GAUDEMET-TALLON ;
J.D.L, 1998, 139, obs. A. HUET (qui v6rifie le respect de certaines rgles frangaises relatives h langue et t des

formes prescritns pour certains contrats d'assumnce) ; Cass., 10 juin 1997,J.D.L, 1998, 968, obs. S. POILLOT
PERUZZETrO. V. toutefois h position plus orthodoxe adopt6e dam l'an4t de la mme Cour en date du 11 f6vfier
1997,J.D.L, 1998, 138, obs. A. HtmT.

zg0   s'il est un point pr&is sur lequel subsisre une eontroverse, c'est eelui de savoir si une partie peut invoquer un
droit national donn6 pour contester l'existence de son consentement d6faut pour elle de comprendre la langue
du contrat : c0rr , sur ce point H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 89-90, n° 124 et MM. Born, Fallon et van Boxsrael,

2001, 264, n° 143.
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doctrine,TM sans toutefois capter l'int&& des plaideurs ou des tribunaux,792 elle ne laisse
pas de conserver une certaine aura de m) t re.793

Un consensus semble se d gager sur la n cessit de distinguer plnsieurs types de
questions, qui appeUeraient chacuue l'application d'une loi distincte. Se fondant sur la
'double nature' des conventions de juridiction, h fois contrat et question relevant des
conflks de juildicfion, Mine. Co/pd-C_ordorm propose ainsi de distinguer les questions qui
touchent t l'adr s des conventions, qui seraient en principe soumises la lex foil,
des questions li es t la forrmt/bn des conventions, questions proprement contractuelles et
donc soumises au jeu normal du conflit des loisff4 L'auteur dok cependant avouer qu'il
est difficile de pr ciser h pottle exacte de ces deux catfigoiles. De plus, un souci de
pragmatisme l'oblige recorm£tre qu'il est n&essaire de tol&er certaines exceptions
cette suns d/ /o/%

On volt que dans ce domaiue, l'incertitude le dispute l la confHsion.796 Le moins que l'on
puisse dire en effet, c'est que l'application d'un droit national pour valider uue clause
d' lection de for aurait pour consequence de faire d6pendre le r sttitat de l'6valuation du

z l   V. en g n ml, l'&ude de G. KAUF iANN-Ko R, La dause d'e ion de for clans l cozcm s ir#.err ion , B le,
Helbing & Lichtenhahn, 1980, 227 p. sp c, pp. 12-72 et plus '         '"recemment I etude de N. COIPEL-CORDONNIER a ,
1999, qui tente de mettve jour les liens entre conventions d'arbitrage et clauses d' Iection de for. Adde B.
Ln'q'DENMAYE, Vew& 'ur c//e bgemat/x k Zus nd/ e und das dara azmend re Red, t, Schrlften zum
intemationalen Recht n° 126, Berlin, Duncker & Humblot, 2002, 473 p. V. d j . H. GAUDEMET-TAu_ON, La

rrCa/re dej en dw/t/r# an pr/ Paris, Dalloz, 1965, 292 p., sp& pp. 5-i26 amsi que
S. DENNEM ¢, "Quelle est la loi selon Iaquelle on tranche la validlt d'un accord sur h comp&ence
intemafionale ? , N.T./.R., 1962, 118-124.

z92   Comme le fait remarquer M. Born, "[rr] tnationalcourtsbazedewtedl attergumtotbequest nof id [natiozedla
goremsfommsdaIizraagveerrents" (G. B. BORN, lrcermth lArbltrationandFonanSelea' A , ac, 1999, 95).
L'auteur ajoute qu'il serait peu utile de prciser de faqon expresse dans ie contrat la loi applicable . la convention
de juridiction, puisque bien souvent les causes d'invalidit affectant h convention sont d'ordre public. V. en drok
belge cependant Cass., 15 juin 1988 et la note de FL VAN Hors1TE, "Her recht van toepassing op her
bevoegdheidsbeding- bedenkingen bij Cans., i5 juni 1988", R.D.CB., 1989, 565 e.s.

z93   MM. Born, FaUon et van Bo tael voquent l cet gard tree entreptise <, divinatoire > (2001, 264, n° 143).

z94   ac V. le compte-rendu de cet ouvrage par H. SPAMANN, Z.EaP., 2000, 980-982.

795   V. ga[ement G. KAUFMANN-KOHLEI ac, 1980, 72 (l'auteur distingue les questions de l'admissibillt et des
effets de ]a chnse d' lection de for, qu'elle mttache au dmit du for saisi, des questions relatives . h formation,
qu'eile sottmet . la lex contracms) ; I-L GAUDEMET-TALLON, ac, 1965, 77-84, n° 128-135 (se prononce pour
l'application cumulative de h loi du for et de eeUe du for d&og ) ; L. STRIKWEItDA, Irgddir tot her NaL tandse

/ntemat/omM prlwatredat, Groningen, Wolters-Noordhoff, 1995, 243-244 (l'auteur fait h distinction entre Ies
aspects purement contractuels de la clause d' lection de for, soumls au jeu normaI des r gIes de confllt, et les
aspects proceasuels, c'ast- t-dire i'admissibilk et les consequences, qu'il soumet fi la/e fon). Carp. en dmit
anglais, CHESHIRE et NOR'E-I, 1999, 354-355.

796   La m&ne incertkude affecte la d&arminafion de la loi applicable t la clause compmmissoire. Comme le notent
MM. Fa4oSa d et Ga///a <<[if] the choice of law method is to be applied to the arbitration agreement, no one
obvious connecting factor emerges, from which the applicable law can be determined" (E. GAILt.aED et ]'.
SAVAGE, F '2a G / Z g r/ ' r6 La Haye, Kluwer law international, 1999,
224, n° 426). Ceci expllque sans dome pourquoi une tendance se falt jour en mati re d'arbitrage pour dgager des
r gles proprement afin de d&enniner la validit de la clause compromissoire, v. surtout C.ass. ft., 20
d&c. 1993, en use C rr//A/x /ake de/a rr ddpa//td de El Mergeb c Soti dDalioo, J.D.I., 1994, 432, note E.
GAILLARD ; ](.CA., 1995, 660 ; Reu arb.., 1994, 116, note H. GAUDEMET-TALLON ; R.CD.I.P., 1994, note P,
MAYER et les observations de E. LOQUIN,].D.L, 1994, 692-701, spc. 69%701. Dans cette affaire, la Cour de
Caasation a d cid qu"en vertu d'une e rmtddd& clu dmit intematioml de l'arbitrage, la clause compmmissoire est
ind pendame juridlquement du contrat pdaacipal qul la contient [... ] et que son existence ou sa capacit6
s'appr cient, sons r serve des r gIes inxp&ativas du drok franais et de l'ordre public international, sans qu'il sok
n cessaire de se r f&er . tin loi &ablie" (nons sougnons). Darts cette affaire galemens Paris, 26 mars 1991, Rea
arb., 1991, 456, note lq. GAUDEMET-TALLON. V. la d fense de cette approche mat tielle par E. GAI et J.

SAVAGE, ac) 1999, 228-236 et la poskion plns nnanc& de N. COIPEL-CORDONNIEI% ag, 1999, 336-337, n° 337.
C.our de Cassauon fran aise a confirme par la suite sa junspmdence Dalico, v, Cass. fr., 21 mai 1997, en cause

Renault c. Soci& 2000 Jaguar France, Rea arb.., 1997, 37, note E. GAI et plns r&emment Cass. ft., 5
janvier 1999, en cause Zarei, Re arb., 1999, 260, note PH FOU( 4 RD.
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tribunal appel6 stamer.797 Les quelques tentatives pour 6laborer ou dfduire une r gle
uniforme de conflit portant sur les clauses d'6lection de for n'ont pas donn6 les r&ultats
escompt6s ; on s'accorde d'ailleurs pour dire que h Convention de Bmxelles ne foumit
ancune indication ce sujet798

163.   Conclusion : uniformit6 des solutions, mais dualit6 d'instances - Au sein de
l'espace judiciaire europ&n, l'uniformit6 est la r gle. L'existence de r gles proprement
mat&idles emp&hera le plus souvent les tfibunaux des Etats membres, saisis
concurremment, de se livrer des appr6ciations divergentes de la re&me clause. L'espace
abandonn6 au droit national est au mieux extr mement r6duit. I1 est d'ailleurs

symptomarique que la jurisprudence ne r6v le que quelques exemples de situations dans
lesquelles les parties ont dfi, malgr6 l'existence d'une convention de juridiction,
s'affronter simultan6ment sur plusieurs fronts.Z99

La dualit ou la plumlit des instances de contr61e d'une m me clause ne pose d s lots au
sein de cet espace pas de difficult& insurmontables.8°° I1 n'en va pas de m me lorsque le

litige d@asse les fronti res strictement europ&rmes,sm Le droit commun reprend alors le
r61e principal. La future Convention de La t-Iaye viendra certes apporter une dose
bienvenue d'uniformit dans le contentieux international - en particulier si les

n gociateurs concentrent leurs efforts sur le contentieux contractuel et l'antonomie de la
volont comme cela a & sugg&& Elle ne pourra toutefois r duire totalement an silence
les droits nationaux. On &oqne en effet dens le cadre des n&gociations de La Haye la
possibilit d'abandonner au droit national les << conditions de fond applicabtes t la validit
d'une clause attributive de juridiction, comme par exemple les conditions relatives t la

validit du consentement >>802 I1 faut donc se r&igner ?t la possibilit que l'autonomie de

7w   Doit-on rappeler que la Convention de Rome exclut de son champ d'application Ies conventions d' lection de
for ? (art. 1, g 2 (d)). Selon Mine. Co/pd-Cotdorm/er, on doit voir dam l'inexistence de rlgles de conflit uniformes
un des motifs qui ont incit6 Ies plres de la Convention de Bmxelles pr voir directement dam certe convention
un certain nombre de r gles mat&ielles dormant une couleur v&itablement europ&rme au stamt des clauses
d'61ection de for (123, n° 118). Sur les insuffisances du droit conventionnel qui a pr c6d6 la Convention de
Bmxelles, v. G. DROZ, 1972, 113-115.

zg*   V. par, ex. P. GOTHOT et D. HOLLEALrx, ac, 106, n° 178.' V. cependant la suggestion de l'avocat g6n&al Slyrm,
4raise . l'occasion de l'affaire E/efanten Sd' , 24 uin i980, affaire 150/80, Rec, 1981, (1671), 1698 (selon l',avocat

*      *     t                  , i  ......  -                    x                         .         . .             i netgeneral, tmpemtff de secunte lurid clue mterdlra t d avo r recours au.,: regles de conflit du uge smst pour des g

la loi nationale appficable. I1 suggre au contralre que l'article 17 contient une r gle de conflit inaplicite selon
laqueile "lorsqu'un tribunal particulier est dsign par &fit dam ce qui est pr&endu &re une convention valide
[... ] la question de savoir si la convention est valide relive de la loi de ce tribunal"). M- Dmz regrettait que les
auteurs de a Convention de Bruxelies n'aient pas eu ,, l'audace d%liminer route difficult par une disposlt'on

relative . la loi applicable , en posant par exemple que l'accord d' Iection de for est r gi par la loi interne du
tribunal lu , (G. DROZ, 1972, 134, n° 215),

799   On pense en particulier l'affaire Bank, pr citfie, encore qu'en l'esp ce la d&ision pr matur e des

juges anglais soit intervenue avant m me que le tribunal grecne se soit pmnonc sur sa comp&ence.

800   On n' voquera pas les difficult& qul peuvent surgir du {air d'interpr&ations divergentes d'une m me r&gle

uniforme, auxquelles /vL Da faisait d j t allusion dis 1972 (133, n° 214). I1 fivoqualt la possibilit que les

tribunaux de deux Etats contractants n'adoptent pas la mme conception de l'&rit requis par l'ardele 17. Le

probl me est bien cormu des sp&iallstes du droit uniforme international (p. ex. R. DAVID, "The International
Unification of Private Law", I 'l. ErtOd.. Co*rio. L., vol. 2/5, Tiibingen, Mob.r, 1971, 96-99). Dans Ies fairs, cette

crainte s'est av&& infond&. II faut yvoir non seulement l'ceuvm proprement unificatrice de la jurisprudence de
•  *             *                 - t                             t *            x/   ' na Cour de Justice, mats egalement Ie resultat de la pluralite des modes de conclus on toleres par la Con enuo ,

qui permet de 'rep cher' une clause non-conforme selon un mode donn&

01   La solution la diverslt des r gimes passe peut &re par l'application des rgles de conflit de la Convention de
Rome . cette probl matique de la valldlt, conmle le sugg re Mine. COIPEL-CORDONNIER (ac, 1999, 371-371,

no, 37@ L'exclusion des conventions de juridiction du champ de certe convention ne s'explique en effet que
pour les aspects purement juridictionnels. Cette int&essante suggestion se heurte toutefois en i'&at des textes au

caract re gfin&al de l'exclusion fonnul& par l'article 1(2) de la Convention de Rome.

8o2   Rapport Pocar/Nygh, 42.
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volont& des pa&les ne les metre pas l'abri d'6ventuelles proc6dures concurrentes au
fond.

De plus, la relative uniformit6 des starers applicables aux clauses d'61ection de for
n'enl6ve rien l la possibilit6 dont disposent les parties de soumettre la question de la
validit6 d'une seule et m me clause [ deux, voire i plusieurs instances. Que les tribunaux
saisis de cette question s'accordent stir la solution t yapporter, est sans doute une maigre
consolation pour le justiciable qui aura d6 supporter les frais d'une instance devant une
juridiction autre que celh qu'il avalt Elue. La pluralit6 d'instances de contr61e - for
prorog6 et les fors d&og& - petit &re en soi ressentie comme une d6faite pour
l'autonomie de la volont6, ou du moins pour h justiciable qui avait confiance dans les
vertus pr6ventives du contrat. I1 n'est d& lors pas inutile de s'interroger sur la possibilit6
de rem6dier antrement aux d6ficiences de l'autonomie de la volont& On va voir que
certains m6canismes de coordination peuvent offrir aux parties l'espoir d'un contentieux
plus ordonn6.

Section 2 : Quels m&anismes de coordination ?

164.   Introduction et plan - L'unification progressive des r&gles r6gissant les
conventions de juridiction a permis de rEduire consid&ablement le risque de volt deux
tribunaux apprEcier diff&emment une mme clause d'61ection de for. Le processus
d'unification a toutefois ses timites. I1 convient d s lots de s'interroger sur la possibilk6
d'avoir recours d'autres solutions pour renforcer les verms pr&entives de l'autonomie
de la volont6.

Dam un premier temps on s'interrogera sur la possibilit6 d'appliquer la concurrence de
proc6dures nee en d6pk de l'existence d'une convention de juridiction, les solutions
d6gag6es pour la probl6matique g6n&ale des conflits de proc6dures ($1). Force sera de
constater que ces solutious sont soit imuffisantes, soit carr6ment d6plac&s. On
examinera d& lors emuite quels m&anismes sp&iaux de coordination peuvent &re
envisag& qui tiennent compte de la sp&ificit6 du conflit &udi6 ($ 2). Puisque les
difficult& provierment essentieUement de l'exercice simultan6 par plusieurs instances
d'un pouvoir de contr61e l'6gard de la m me clause d'61ection de for, la solution passe'
par une redefinition des relations entre ces instances. On verra ainsi clue cette entreprise
de red6finition petit prendre plusieurs formes, selon rambition qui l'anime.

1.   L'insuffisance des m&anismes gEn&aux de coordination

165.   G6n6ralit6s - Lorsqu'il s'agk non plus de/n6c r un conflit de proc6dures, mais
bien de rdsoudre une concurrence d6jk existante, plusieurs solutions peuvent &re
envisag&s. Ces solutions peuvent &re regroup& autour de deux id&s fortes, qui seront
examin&s en details dans h suite de cette &ude. Pour les besoins du pr&ent chapitre, on
se contentera d'examiner comment ces solutions pourraient &re appliqu&s en presence
d'une convention de juridiction.
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I* L'INTERDICT ON DE PROCEDER COMME OUFIL AU SERVICE DE L'AUTONOMIE DE

LA VOLONTE

166.   Oh le for lu se fait justice fi lui-m me - Lorsqu'une pattie saisit un tribunal
au m@ris de l'accord conclu avec son adversaire, celui-ci ira bien souvent s'en plaindre

aupr s du for lu. Pour sanctionner la violation, apparente ou r&lle, de la clause
d' lecrion de for, certains tribunaux disposent d'une arme sp&ifique, qui leur permet
d'interdire t h partie fautive de poursuivre la procedure qu'elle a engag&. I1 s'agit de la
fameuse interdiction de proc der, qui prend la forme d'une injonction dite 'anti-suit', sur
laquetle nous reviendrom (irfra, n° 205 e.s.). Caract&istique de la axreron/a cette

injonction a & raise t profit notamment par les tribunaux anglais pour fake respecter la
volont des parties et sanctionner la pattie qui a pris l'iniriative de saisir un antre for que
le for lu.

L'affaire Co inental Bank d6j 6voqu6e (supra, n° 139) illustre bien cette volont6 de
privil6gier l'accord des parties, fut-ce au prix d'une intervention muscl6e dans h conduite
dune procedure etrangere. En l espece, une banque se plaignalt devant les mbtmaux
anglais que son cocontractant, un armateur grec t qui elle r&lamait le remboursement
d'un pr&, avait, sans attendre d'&re assign6 en Angleterre comme le voulait le contrat
liant les deux parties, saisi tes tribunaux de son pays en invoquant la responsabilit6
d61ictuelle du banquier qui lui aurait cans6 tin dommage en r6siliant le pr& consenti. La
Cour d'Appel vit dam la saisine du tribunal grec une manoeuvre destin6e 6chapper t la

juridiction des tribunaux angtais, et fi retarder ainsi l'issue du litige. EUe interdit en
cons6quence au d6fendeur de poursuivre cette proc6dureJ°3 Cette d&ision, qui a counu
tin grand retentissement en raison du cadre particulier de l'espace judiciaire europ6en
dans lequel elle s'inscrit, est le reflet d'une pratique ancienne des tribunaux anglais, qui
viennent par la contrainte i la rescousse d'accords d'61ection de for bafou& par les
parties.

167.   E'injonction dans la pratique anglaise - L'injonction anti-suit a en effet tr s t6t
rejoint l'arsenal dont disposent les tribunaux anglais pour assurer le respect des clauses
d' lection de for- ainsi que des conventions d'arbitrage,t°4 Aux yeux des tribuuaux
anglais, cette injonction constitue tin remade ideal pour &iter qu'une partie puisse
&happer t un accord auquel elle a librement souscrit, ou m me retarder par des
manoeuvres dilatoires la saisine du for lu.t°s

so3   C ntiaer d Ba ] NA A e cs C Nadera SA [1994] 2 An ER 54 ; [1994] W.LIL 588 [ 994] L yd s Pep. 5 5

(CA.). I@a, n° 180 sur h question de savoir si cette decision ne fait pas tort une entorse Ia litispendance

europ erme pour sauvegarder l'autonomie des parties.

s04   V. d j Per Copper Mines Ca a Rio Tiro (1912) 105 L.T. 846 (C,A.) (injonction accord& contre une procedure
engag& en Espagne en violation d'une clause compromissoire); Ellermm Lines Ltd..u Re d [1928] 2 KB 144
(convention d'arbitrage); Traoon ,u Sudan Oil Seeds Ca Ltd (Na 2) [1983] 1 WLR 1026 (convention d'arbitrage);

The Tropaiqfon (Na 2) [i962] 1 Lloyd's Pep. 410 (clause d'Election de for). En g nEml, L. COLLINS, ,<Anti-Suit

Injunctions Process and Arbitration ,, "in Arbi al Tribard or State Cx 'ts. Who Mvst D er to Whong, P. KARI R

(Ed.), ASA Special Series n 15, Zunch, 2001, 85-96 et S. CLAVEL, A rm-Su lrc , ,zons et arbitrage , R arbitrage,

2001, 66%706.

sos   On parle alors de 'convention-based injunction', par opposkion l'interdiction de procEder que justifient des
considerations quitables, et non plus contaactuelles. Lord Diplock expliquait ainsi que ,, A right not to be sued
upon a particular cause of action in a particular foreign court by the person against whom the injunction is
sought, may be contractual in origin. A common example of this is an exclusive jurisdiction clause in a contract"
: Bgaish Airr .)s Bound "a Laker Airta Ltd., [1985] AC 51, 81 (H.L). Ir , sur la distinction entre les deux
fondements de l'injonction.
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Jusque dans les armies 1990, le recours fi l'injonction tait toutefois assez peu frequent.
I                      t       t       %      •    •

Le demandeur ne pouvait se contenter d alleguer que la procedure etrangere vlolait une
convention de juridiction. Encore fallait-il montrer que cette procedure tait r eUement

"vexatoke', au sens que cette expression recevait dam la jurisprudence traditiounelle
(Jaffa, n° 217). Dans l'affake du L boa par exemple,8°6 le juge Durra avait aimi pos
comme r gle g n rale que "[...] l'injonction ne sera normalement pas accord e saul si la
procedure &rang re est vexatoire ou oppressive [...]. I1 en va ainsi m me si les parties ont
convenu qu'eUes ne soumettront pas leur litige un juge 4tranger ou que tousles litiges
seraient sotunis fi l'arbitrage en Angleterre"7 La m me r4serve se faisait sentir lorsque le
demandeur invoquait la violation d'une clause compromissoire. Au minimum faUait-il,
pour que l'injonction soit d cem e, que le for &ranger se soit d j prononc sur sa
competence.8°8

A partir des  armies  1990, la position des  tribunaux anglais  s'est toutefois
consid rablement assouplie. Le recours l'injonction pour faire triompher l'accord des
parties a t de plus en plus frequent, les juridictions anglaises abandonnant peu fi peu la
r serve qu'eUes mettaient un point d'honneur respecter avant d'interdire fi une partie de
proc der devant un for &ranger (ir/ra n° 259 e.s.) pour accorder l'injonction de fa on

quasi-automatique.8°9 D jk en 1989, le juge Stanghton avait laiss entendre que h
conduite d'une procedure trang&re en violation d'une clause d' lection de for pouvait en
soi tre consid r e comme vexatoire et oppressive.8.° Cette volont plus pressante de
fake respecter, au besoin par la contrainte, les clauses d' lection de for, se fit ressentir
m me l' gard de procedures engag es devant un tribunal d'un autre Etat membre,
comme ce rut le cas dans l'affaire CorgimrgalBank d j voqu e.

168.   L'affaire Angelic Grace et la g6n6mlisation du recours fi Hnterdiction de
proc6der - Avec h d6cision The Ange//c Grace en 1995, c'est un v6ritable "bond en
avant" du pouvok injonction anti.suit 8,, que l'on a assist6, la Cour d'Appel d6cidant que
saul circonstances exceptionnelles, le juge anglais accordera l'injonction d s lors que h
proc6dure engag6e devan* le tribunal &ranger l'a 6t6 en violation d'une clause d'61ection
de for ou d'une convention d'arbitrage,s*2 En l'esp ce, les propri6taires d'un navire
avaient engag6 une proc6dure d'arbitrage contre leurs co-contractants italiens, demandant
r6paration pour les dommages caus6s an navire pendant la charte-partie. Ceux-ci s'en
remirent aux tribunaux italiens, en invoqnant le caractbre d61ictuel de h demande, qui

06  TheLisboa, MileeTraddrgardTrarapo Ltd. R. Pag ang¢ Fratd/i [1980] 2 Lloyd's Rep. 546 (C.A,).

80z   [1980] 2 Lloyd's Rep. 546, 551: "[... ] the injunction should not normally be granted unless the foreign
proceedings are vexatious or oppressive. [... ] This is even so if the parties have agreed not to proceed in a

.......  dforeign court [... ] or if they have agreed that all dtsputes shall be subrmtted to arb,trauon m Englan  . En
'esp ee, tune procedure avak t engag e devant les nibtmaux kaliens, alors que les chuses du connaissement
maritime prvoyait la comp&ence des tribunanx anglais. L'injonction fur refuse.

808  V.p. ex. Wodd Pride Shipph Ltd Daiichi ( uo Kisen Kaisha (The Gdden A nne) [198412 IAoyd' s Rep. 489 alnsi que
Tzamrr SA Sudan OilSeeds Ca, L td (No 1), [1983] 1 W.LR. i027 (CA.) (supra, n° 142 sur cette affaire).

0 Sur l' volution de la jurisprudence, v. Oms e,e et NORTH, 1999, 370-372; E. PE , Lc, Llo)d's L.CM.Q, 1998,
(182), 203-205; S. MALES, "Comity and Anti-Suit Injunctions", Lloyd's M.CL.Q, 1998, (543), 547-552 et tL
ASARIOTIS, "Antisult Injunctions for Breach of a Choice of Forum Agreement : A Critical Review of the English
Approach", Y . E L., 199%2000, 447-467, sp c. 451-461.

8 o  Sdaio Suppty Ca Gatog (USA) Iac, [198911Lloyd's Rep. 588, 592.

811   Se[oi% l'expression de H. M R WATt, compte-rendu de la 13 = dition de l'ouvrage de Dicey et Morels, par L
COLUNS et al., ECD.ZP., 2000, 007), 310.

2  Aggeliki Cha Ci Mm4tir SA ca Pag'aan SpA, The Ang4ic Grace, [1995] 1 Lloyd's Rep. (87), 96. V. galement
Lord Goff dam Airbus lndustr GIE ca Pate]., [1999] 1 A.C. 119 (HL) (Lord Goff r serve express4ment ]a situation

dans laquelle une clause d'&lection de for est invoqu4e, comme sortant du cadre de son appel l une pins grande

14serve dam l'utilisation de rinjonction).
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6chappait selon eux la convention d'arbkrage. Avant m me que te tribunal kalien ne se
prononce sur sa comprtence, le juge anglais accorda une injonction interdisant la
poursuite de la procrdure kalienne313 En appei, la Cour confirma cette drcisionY4 Le
juge Millett expliqua dans un attendu de principe que

"le temps est venu de mettre de crt6 l'incantation rituelle selon laqnelle la
comprtence d'injonction ne peut &re exercre qu'avec la plus grande r serve.

De nombreuses drcisions des tribunaux les plus respectrs mettent en garde
contre le danger de crier une apparence d'interfrrence indue dam h conduite
d'une procrdure &rang re. Une telh attention l'rgard de la sensibilit6 du
tribunal &ranger est justifie lorsque l'injonction vise t empgcher une
procrdure dans un for non c rcem ou encore lorsque la procrdure 6trang re

est vexatoire ou oppressive, mais pas lorsqu'un contrat a 6t6 violr. [...] Selon
moi il n'y a pas de bonne raison d'h siter t accorder une injonction interdisant
une procrdure &rang re lorsque le d fendeur s'est engag6 ne pas prendre
l'inkiative d'une teUe procrdure"315

Ce durcissement t l'rgard des parties qui saisissent un autre tribunal clue le for 61u,
s'explique peut &re par le hombre croissant d'affakes dans lesquelles les tribunaux anglais
ont vu un tkige, dont les parties teur avaient de commun accord attribu6 h charge,
soumis t un juge 6tranger, notamment au sein de l'espace judiciake europren,s16 A la suite
de cette drcision, on a pu 6crire que l'injonction &air devenu le remade "naturel" pour
sanctionner une tentative de se soustrake une clause d'rlection de for.8 7

Cette jurisprudence a ensuite re u l'approbation de la Chambre des Lords dam l'affaire
Donohue.8 s En l'esprce, un citoyen anglais cherchait convaincre les tribtmaux de son

pays de fake interdiction t ses adversakes de poursuivre une procrdure que ces demiers
avaient engagre aux Etats-Unis, en violation d'une clause d'61ection de for en faveur des
tribunaux anglais. Si la Haute Cour rrforma en drfinitive l'injonction qui avait 6t6
accordre en appel,819 Lord Bingham n'en confirma pas moins, au nom de h Chambre des
Lords, la direction prise par ta jurisprudence daus l'affake Angelic Grace. Le Lord expliqua
que lorsque ,, des parties contractantes se sont raises d'accord pour confrrer t un tribunal

8 3  Ag qiki O:aris Con r a Maritirm SA Pagnan [1994] 1 Lloyd's Pep. 168. Le juge sentble surtout avoir voulu
6viter que le tfibtmal italien ne se prononce, eraignam que cette drcision ne soit invoqure en Angleterre, ou elle
ant it dfi &re recormue par l'effet de la Convention de Bruxelles. La question est cependam controversre, h
portre de l'exclusinn de lhrbitrage par l'article 1(4) soulevant d'importantes dlfficultrs, v, note 923.

s14   A ggdiki Cbaris CorrC)arda Maffzirm SA " Pagnan [1995] l Lloyd's pep. 87.

st5   "[I]n my judgment, the time h s come to lay aside the ritual incantation that this is a juridletinn which should
only be exercised with great caution. 'mere have been manystatements of great authori'ty warning of the danger
of giving an appearance of undue interference with the proceedings of a foreign court. Such sensitivity to the
feelings of a foreign court has much to commend it where the injunction is sought on the ground of fomun non
eonveniens or on the general ground that the foreign proceedings are vexations or oppressive, but where no
breach of contract is involved. [... ] But in nty judgment there is no good reason for d fidenee in granting the
injunction to restrain foreign proceedings on the clear and simple ground that the defendant has promised not
to bring them" : [1995] 1 Lloyd's Pep, 87, 96 ar M ett LJ)

6   Cette tendance, impossible fi chi frer, n'est pas &o mmte lorsque l'on connalt l'importance croissante de Ia
stratrgie procrdurale des jnsticiahles, les juges regrettant sans doute le temps, rrvohi, et sans doure quelque peu
imaginaire, des 'gentlemen' off il 6ralt naturel de s'incllner devant Ies accords conclus.

81z   A. BRIGG$ et P. REES, 1997, 269, n° 5.28 : "an injonctinn was the only effective remedy for such a breach, and
that an injunction would be the mucrad rentedy" (nons soulignons).

ls   Dor ueq2 Arrrcolnc etal., [2001] UKHL 64 (H.L., 13 drcentbre 2001).

8 9   [2000] I Lloyd's Pep. 579. En premiere instance, le juge Aikens avak refus6 1'injonctlon : [1999] 2 Lloyd's Pep.
649.
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particulier une comp6tence exclusive pour se prononcer stir une demande formul6e entre
parties, et une demande tombant sous le coup de cet accord est insritu6e dam un autre
for que celui choisi par les parties, le tribunal anglals exercera en r gle g6n6rale son
pouvoir discr6tiormaire [...] de {a on garantir que les parties s'en tiennent ce qu'eltes

ont convenu, moins que ta partie qui a introduit la demande devant le for non 61u, (la
charge de la preuve reposant sur elle), apporte la preuve d'616ments qui justiflent
imp6tieusement la conduite de la proc6dure dans ce for, Y° Et le juge de pr6ciser sa

I                                                                        ,      I  .  *      ,    t •      *
pemee en expliquant que s'agissaut d'une question laiss6e 1 appreclat,on dlscreuonnare
des juges, , il ne peut tre question de faire r6gir cette appr6ciation par des r6gles
absolues ou inflexibhs ,,.82 Ainsi un plaideur pourra-t-il hypoth6quer ses chances
d'obtenir l'aide du for anglals de l'injoncrion s'il tarde le saisir. Lord Bingham ne laissa
toutefois subsister aucun doute sur la direction dam laquelle dolt 4tre exerc6e cetre
appr6ciation : < la r gle g6n6rale est claire >>, expliqua-t-il, << lorsque les parties sont li6es
par une clause d'61ection de for exclusive, les tribunaux doivent donner suite cette
clause, sauf lorsque des raisons sLdfisamment imp6rieuses justlfient que l'on s'en

carte >.822

L'avertissement de la Chambre des Lords est sans 6quivoque :les justiciables qui ne
respectent pas les clauses d'61ection de for qu'ils ont conclues, s'exposent t la sanction de
l'interdiction de proc6derY3

169.   Un respect scrupuleux de la volont6 des parties - Le leitmotiv de cette
jurisprudence est la volont6 d'obliger les parties l honorer leurs stipulations
contractueUes. La popularit6 des tribunaux anglais aupr s des parties contractantes
exptique sans doute le souci de ces tribunaux de garantir l'int6grit6 des accords conclus
par les parties, fut-ce au prix d'une inteff6rence, m me indirecte, dans la conduite d'une
proc6dure 6trang re. Ce souci se rencontre tant l'6gard des clauses compromissoires 824

s20   $ 24 du jugement : , If contracting parties agree to give a particular court exclusive jurisdiction to rule on chims
between those parties, and a claim falling within the scope of the agreement is made in proceedings in a forum
other than that which the .parties have agreed, the English court WIU ordinarily exercise its discretion [... ] to
secure compliance with the contractual bargain, unless the party suing in the non-contractual forum (the burden
being on him) can show strong masons for suing in that forum".

8n   Idem : < I use the v ord 'o narlly' to recognize that where an exercise of discretion is called for, there can be no
absolute or inflexible rule governing that exercise".

s22   Idem : ,, the general nile is clear : where parties have boud themselves by an exclusive jurisdiction clause, effect
should ordinarily be given to that obligation in the absence of strung reasons for departing from k'.

s23   La jurisprudence des courset tfibunasx avait d6j fak sierme la s6v6fit6 de la jurisprudence A ng ic Grawe, v. Akai
Property L td Peoples lmurance Ca, Ltd, [1998] 1 Lloyd's Rep. 90, 105 ; [1999] I.L-Pr 24, 52 : "Where a plaintiff
seeks an injunction to restrain foreign proceedings where there is a clear breach of a jurisdiction clause, an
injunction should not be granted as a matter of course, but usually should be granted unless good reason was
shown why it should not". V. 6galement Ultisol Transport Contraxtors I Bouygues O hore SA et ai, [1996] 2
Lloyd's Pep., 140, 148-149 ("the Court should not be reluctant to grant an anti-suit injunction on the ground that
to do so might be thought to be an interference with the exercise of a jurisdiction by a Court of a competent
jurisdiction elsewhere. It would not be such an interference but merely the enforcement of a contractual
promlse"). La volont6 de faire triompher l'accord des parties incite Ies ttibunaux anglals . intervenir avunt m me
qua le d6fendeur ait engag6 une pruc6dute devant un juge 6tmnger, v. p. ex. shdlfm'L PetmleumCa Ltd Coral

O//Ltd, [1999] 1 Lloyd's Pep. 72, 78 (le tribunal accorde une injonction interdlsant . un concessionaire libanais
de la marque 'Shell', de proc6der devant lea tribunatax libanais, comme il avait menac6 de le fake, et ce parce qua
le contrat de concession, r4voqu6 par Shell, pr6voyalt une clause d'arbitmge LCIA. Le tribunal cite avec
approbation la jurisprudence Angc/k' Gra et explique qua "Prima facie [,..] an injunction is the proper and
necessary remedy for a threatened breach of the agreement and prima facie, therefore an injunction should be
granted unless the defendants can show a strong reason whyit should not".

824  P. ex.,Aggdiki (Tmris Corrparda Maritirru SA Pagaan[199511Hoyd's Rep. 87 ; Toepfer lm'l OrdoH Molino Bc doi

St/[1996] 1 Lloyd's Pep. 510; Toepferlr¢'l C-¢nbH Ca fdl Frame SA, [i997] 2 Lloyd's Pep. 98 ; Sddffa/ms, sd/sd,w

Detlev zon A IFen GrdaH V st A lphne Ircz ad/ng C-ralpH, [1997] 2 Lloyd's Pep. 279; NazigyAon Maritime Bulgam
Rustal Trading Ltd, The lzun Zagu nski, [2002] 1 Lloyd's Pep. 106 (QB) ; XL Insurance Ltd Omms Corra [200i]
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qu' l' gard des clauses d' lection de for,82s et ce aussi bien en drok commun
1orsque la Convention de Bruxelles s'applique,s2z

826
que

Dor6navant il suffira d s lots t une partie de montrer que la proc6dure &rang re

constivae une violation de la convention de juridiction pour obteuir une injonction, sans
qu'il sok besoin de d6montrer l'existence d'une quelconque vexation58 I1 appartient alors
au d6fendeur de convaincre la Cour qu'il avait une raison 16gitime de ne passe conformer

la stipulation contracvaelleY9 La jurisprudence Donohue va plus loin qu'un simple
renversement de la charge de la preuve, qui verrait le demandeur l'&ranger somme
d'expliquer pourquoi il a pr6f&6 porter sa &man& devant un autre for que celui choisi
par les parties. En r6alit6, c'est le crit re m me de la proc6dure vexatoire et oppressive
comme exigence fondatrice du pouvoir injonctlf qui s'en trouve modifi6e : le simple fair
que la proc6dure &rang re air 6t6 engag6e en violation de l'accord des parties suffira
justifier l'injonction, cette circonstance d6montrant eUe seule le caract re abusif de h
saisine du juge &ranger. La seule v&itable limite au pouvoir d'injonction r&ide clans une
exigence de c61&it6 : l'injonction sera en effet refus6e s'il apparak que le demandeur tente
d'obtenir une interdiction alors que la proc6dure &rang re suit son cours depuis d6j
quelques tools, voire quelques ann&s.S3°

170.   Une jurisprudence am6ricaine moins agressive - La jurisprudence am&icaine
ne semble pas encore avoir pris conscience des vertus de l'interdiction de proc6der
comme garante du respect de l'autonomie de la volont6. On ne trouve que quelques
d6cisiom qui ont eu recours l'injonction ami-suit pour sanctionner l'introduction d'une
proc6dure devant un juge autre que celui d6sign6 par les parties. Ainsi dam une affaire
mertant en jeu une clause d'61ection de for contenue dans un connaissement maritime, le
tribunal du district m6ridional de New York a-t-il interdit plusieurs compaguies
d'assurance de poursuivre une proc6dure qu'elles avaient engag6e en Italie contre le
transporteur de marchandises.TM Le tribunal prit toutefois la peine de souligner que la
cortes intemationale r&ervait l'exercice de l'injonction aux situations les plus
exceptioimeUes.832 En outre, en l'esp ce ce n'&ait pas rant la violation de la clause

1 All ER 530 ; Y.CA., 2001, 689 (QB) (clause compmmissoire pi4voyant tin arbitrage t Londres ; le tribunal
accorde une injonction pour mettre fin ti une proc4dure engag6e au Delaware).

825   P. ex U s Tram r COr mct rs Ltd B u3gu s h re SA et a . [1996] 2 L yd s Rep. 4 ; A/S D/S Szerdb rg a

Wansa [1996] 2 Lloyd's Pep. 559; S&/o'a Gato//, [1989] 1 Lloyd's Pep. 588; Domhue a A rrrro Ira: and Odoers, [2000]

1 Lloyd's Rep. 579 (CA.).

826   Akai Pmperty Lag ca Pe p e s I sura ce Ca £ag [ 998]1L yd s Rep. 9 ; [i999] LLPr 24; Nati na Westw nster

Bank PlcvUttedot-Arnenca F/nana Co, in6dit, 10 mai 2001 (CA.); Soda'y 9CLIwI's White (2000) Times, 14 avril

2000 (QB) (injonction interdisant une pattie de poursuivre une pmc6& engag6e en Australie en violation
d'une clause attfibuant eomp&ence aux tribunaux anglais).

a2z   P. ex. C rdaema Bank NA a Ad s Cia Na era SA [ 994] 2 A ER 54 ; [1994] W.L.K 588; Standard Ba L nd n

Lag ca D/#K,r . Ap tdak/s eta/., 2000 WL 191161 (QB 19 janvier 2000) (injonction sollieit& . l'encontre d'une

proc6dure pendante en Grace).

828  Analyse que partage K ASAt',IOTIS, Lc, Ya¢ .. Eua.L., i999-2000, (447), 458 (qui note que les crit res pour obtenir
tree injonction sont &venus "very relaxed").

s29   Le souci des tribunaux anglais de fake respecter les conventions de juridiction ne se traduk pas seulement pas
....  t     )*            •   .                 ,     ,  )

l'mterdmnon fate aux part es d engager une procedure a 1 etranger en v olat on de la convennon. Si d aventure
uae partie obtient du juge &ranger qu'il se prononce au fond malgr6 l'existence de la convention, les tribunaux
anglais pourmnt 6galement lui interdire de tenter d'obtenir l'ex6cution de ee jugement, v. Youell Kara Mara

Sh/pp Ca, Lag, [2000] 2 Lloyd's Pep. 102 (Q.B.).

s30   P. ex. Trepfer Ir#,'l GndaH Moliao B sdoi SRL, [1996] 1 Lloyd's Pep. 510 (injonction refus&, la procedure
&tang re &ant vieille de plusieurs arm&s) ; sdgiff'ahrtsgesd.lsd D ev,a Appen CrrdoH ca Vrest: A lpim Imertrading

Grr H, [1997] 1 Lloyd's Rep. 179 (injonction accorde rnalgr un d lai de 6 mois)

s31   Farrell kirrs, Ina "u colurdaus Cdlo-Pclly corp et , 32 F. Supp. 2d l18, (S.D.N.Y. 1997).

832   32 F. Supp. 2d 118, 129-130.



LES CONFLITS DE PROCEDURES                                198

d'61ection de for que le tribunal cherchait l sanctionner, mais bien h tentative des
assureurs d'&happer attx timites clue le droit am6ricain pose t h responsabilit6 du
wansporteur de marchandisesY3

Rares sont les antres exemples off la procedure &rang re a & sanctionn e de la sorte.TM

Le contraste entre l'attitude des tribunanx anglais et am ricains s'explique sans doute par
h m fiance avec laquelh ces demiers abordent toujours les clauses d' lection de for dans
le contentieux international.835 Cette m fiance est elle-m me i l'origine de conflits,
notamment avec les tribunaux anglais. Dans plusieurs affaires retentissantes, ces demiers
se sont vus contraints d'interdire la poursuite d'une procedure am ricaine parce que leurs
coll gues am&icains avaieat pris quelque libert avec la clause d' lection de for.s36

C'est ainsi que dans l'affaire Dondoue d j l cit&, qui portait sur la vente d'un groupe
d'entreprises anglaises d'assurance par un conglom&at am ricain fi des employ6s des
soci& s vendues, le verldeur assigna les acheteurs devant les tribunaux New-yorkais en
all guant un comportement frauduleux dam leur chef• Le tribunal am ricain refusa de
donner suite k la clause d' lection de for en faveur des tribunaux anglais, parce qu'eUe
&air t ses yeux teint e de frande. De plus elle ne pouvliit selon le tribunal s'appliquer au
Ikige dont il &air saisi, puisque celui-ci reposait sur des allegations de fraude alors que la

•  •     •    •              )   P    •
clause visait uuiquement les difflcultes resultant de 1 execution du contratY On a vu que

s33   Le fameux Carriage c C-a s by Sea Act, 46 U.S.C. 13 et suivant. V. 32 F. Supp. 2d118 130.131: ``[... ]
OOGSA's protections reflect the important goal of limiting a carrier's liability when k is not appraised of the true
value of the goods, so that the carrier does not, in effect, function as the insurer of the goods. Plaintiff relied on
the applicability of COGSA in entering this transaction, and its shipping charges reflected this reliance on limited
liability. [... ] k is clear that defendants are attempting to evade the llabilitylimitations that were the basis of their
bargain, in violation of public policy".

854   P. ex. I tiond Fashion Paxl , By Calzin [¢Y. Inc, 1995 WL 92321 (S.D.N.Y. March 7, 1995) (uue
injonction est accord6e pour interdire la poursuite d'une proc6dure aux Pays-Bas en viohtion d'une clause
d'61ection de for en faveur des tribunaux am6ricalns).

s35   Aiusi, Mine. Te/tz fait-elle observer que "many U.S. courts are unwilling to defer to the chosen forum under a
forum selection clause in commercial transactions, even another common-law jurisdiction, sometimes consmiing
the forum selection clause narrowly and sometimes treating the issue as one of venue": L. E. TEIT-Z, "Parallel
Proceedings : Moving Into Cyberspace", Im'lLa er, 2001, (491), 497.

s36  P. ex. S Q5csh re n Heer nc 33 F. Su 2d 11(S.D. Tex.1999) (Pr c dure anti-tmst engag e aux Etats
Unis, alors que les parties &aient li6es par uae clause d'61ection de for en faveur des tribunaux anglals. Les
d6fendeurs s'empressent de demander . ces demiers tribunaux d'interdire la poursuite de la proc6dure

¢  ....  ,.     .  .             r          .amencame, sur quoi les demandeurs sollicltent i mterdicraon de h procedure anglalse... ). V. les observations de
L E. T I'r-z, "Intematinnal Litigation. Parallel Proceedings and the Guiding Hand of Comity", Im'L. La#er,
2000, (545), 550-551 et XL IrsuranrsLM. O ens Corrdr [200I] 1 All ER (Comm.) 530; Y.CA., 2001, 869 (QB)
(injonction anti-suit accord6e pour mettre fin . une proc6dure engag6e aux Etats-Unis en violation d'uue clause
compromissoire pr6vue daus le contrat d'assurance liant les parties).

s3z   A rrmo Inc North Atlamic Ira. Ca Ltd., 68 F. Supp. 2d 330, 338-40 (S.D.N.Y. 1999). On aura reconau une
tacfique fr6querament utiIis& par les plaldetus d6sireux de se soustralre . l'obligation t laquelle ils ont souscrit
avec la convention de juridiction. Les tribunaux ont toutefols par6 la manoeuvre, la plupart des jurisprudences
nationales semblent en effet interpr&er les conventions de juridiction sans restriction particulire, avec pour seui
imp&atif de donner plein effet t l'autonomie de la volont4. En ce sens pour les clauses compmmissoires p.ex. A.
REDFERN et M. HUNTER, ac, 1999, 160, n° 3-40 ("[...] most national courts now regard arbitration as an
appropriate way of resolving intematiorial commerelal disputes and accordingly seek to give effects to arbkmtion
agreements wherever possible, rather than seeking to narrow the scope of the agreement so as to preserve the
court's jurisdiction"). V. 6galement G. B. BORN, ac, La I-laye, Kluwer Law Int'l, I999, 24 ("Most developed legal
systems anow forum clauses to encompass at least some non-contractual disputes (such as tort or statutory
claims)". Cet auteur recomroa de d'utiliser le vocabulaire et la r6daction la plus large possible pour 6viter
d'6ventuels litiges sur la port6e de h clause, pp. 24-25). En particulier, l'extension d'tme clause d'41ection de for l
la responsabilit6 extm-conttactueUe ne semble pas poser de problbme, eros. K GErMER, 1997, 442, n° i719 ("Ira

Zwelfel werden auch (mlt den verttaglichen kon!alrrierende) deliktiscbe Anspm'che mltumflaft'); SHIRE et

NORTH, 1999, 353-354. La Cour de Justice a d6cid6 dam l'affaire PovdlD yn qu'il appartient au tribunal saisi de
d&erminer si la demande dont il est saisi est couverte par la clause d'61ectinn de for, GJ.GE., i0 mars 1992,
Poreell D Cryn c Peemit, Rec, 1992, 1-1745. La Cour ne semble cependant pas avoir donn6 de directives
particuli&es pour l'interpr&ation de la clause d'61ection de for. MM. Br/ggs et Rees en concluent que le juge anglais
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la Chambre des Lords, si elle a cass6 l'injonction accord6e par la Cour d'Appel en
l'esp ce, n'en a pas moins fortement insist6 sur le respect dfi i la volont6 des parties, qui

justifiait ses yeux en principe l'octroi d'une interdiction de proc6der.838

En somme, le recours t l'injonction ami.suit dam des litiges inerrant en jeu une clause
d' lection de for est frequent, que ce soit pour interdire la poursuite d'une procfidure

engag e dans un autre for que le for lu, ou encore pour r pondre t une injonction de

cede nature,839

171.   Rejet de l'interdiction de proc6der - renvoi - On a constat6 que les tribunaux
anglais et, dans une moindre mesure, les tribunaux am6ricains, avaient recours t

l'interdiction de proc6der pour sanctionner un accord des parties sur le juge comp&ent.
Pour des raisons qui seront d6velopp6es ult6rieurement, l'injonction anti-suit ne semble
pas fi m4me de r6aliser l'objectif de coordination des proc6dures (irfra n° 244 e.s.). I1 en
va de m4me lorsqu'elle vise i faire respecter un accord contractuel sur la r6solution des

litiges.

L'interdiction de proc6der est sans doute la solution h moins respectueuse de la relativit6
intfins6que des conventions de juridiction : en s'arrogeant le droit d'interdire la poursuite
de la proc6dure 6ti .ng re, le for d6sign6 par les parties n6gtige compl6tement la
possibilit6 que le tribunal &ranger puisse, de bonne foi, arriver i une appreciation
diff6rente de h m me clause d'61ection de for.84° Circonstance aggravante, les tribunaux

anglais n'ont pas h6sit6 faire utilisation de l'injonction au sein de l'espace judiciaire
europ6en. On peut avoir des s6rieux doutes sur la compatibilit6 de ce m6canisme avec les
Conventions de Bruxelles et de Lugano (irfra, n° 314 e.s.). I1 faut d6s 1ors se r6jouir que la
jurisprudence r6cente ait quelque peu nuanc6 l'automatisme avec lequel les injonctions
paraissaient pouvoir &re accord6e.84t

aura pour ce faire recours la lex contmam (Bfiggs et Rees, 1997, 65, n° 2.82; note 318). Pour la Belgique, p. ex.

CT Liege, 8 novembre 1996, ].7:., I997, 150 (clause relative . la , r siliation , d'un contrat vaut galement pour

les lltiges relatifs la rupture ima diate pour faute grave),             .              •

8 8   En prerraere instance cependant       kL"1999 j 2 Llo-J syu Re 1 . 649)j, le   ;u,,e, Aikeus a att refuse I monct on,, non

seulement parce que les all guataous de fraude n'&aient pas . ses yeux couvertes par la clause, mals egaiement

parce que l'Angleterre n'&ait pas le 'for naturel' de la cause (649, 663). V. les commentaires de L. E. TEITZ,/.c,
Im'lLa er, 2001, (491), 497-500.

83 Comme par exemple dam l'affaire St II O hore, Inc. zl H nrso'v.c, 33 F. Supp. 2d 1111 (S.D. Tex. 1999), oh. l'on

demandalt aux tfibunaux am fieaius de r agir 'en natttre' contre une interdiction de proc der mise par un

tribunal anglals, s'il n'a pas cach sa surprise et son incompr hension I%gard de l'injonction anglalse visant
........  " '  "      ^            nit en paralysant h procedurebloquer sa procedure, le )uge amer cam a 3uge qu il etaIt trop tot pour mterve

anglalse. Sur la namr proprement 'abrasive' de i'injonction,/r a, n° 280 e.s.

84o   V. galement I4_ MUiR WATt, compte-rendu de l'ouvrage de M. Requejo Isidro, Pmc end xtrar a y m C/dm

armpmrss, R.CD.LP., 2001, (595), 596 : Mine. Muir Watt se demande si l'injonction se justifie lorsque le 'for
harceleur' a & lu par les parties. Elle rpond par la n gative, en notant que lorsque "le conflit de comp tences

halt ici d'une divergence d'appr chtion des effets de la clause attributive par les deux £ors [...] il n'y a aucune
raison que celle du juge anglals pr vale...'.

8 Les Principes de Leuven-Londres permertent au for lu de falre respecter une chuse d' lection de for au moyen
d'une injonction, mais seulement si cette chuse est valable selon ]a loi des deux Etats concem s (Prlncipe).
Autant dire que dam une telle situation, les deux tribunaux donneront effet la clause, et que d s lots Ie besoin

de l'injonetion ne se fera pas sentir.

Corrp. la position de A. N. VOLLMER, "U.S. Feder Court Use of the Antisuit I@ulction to Control International
Fonun Selection", lmemationd Dispm, e Resdmion : the R ion of Forum Sekction. F 'nemth Sd d Cdloquiu J.

GOLDSMITH (ed.), Transnational Publishers Inc., Irvington, 1996, (237), 256-257 (cet auteur suggre d'interdire

earr ment la possibillt de recourlr . l'injonction pour t:aire respecter une convention de urid ctlon). V.
galement les nombreuses r serves mises par A. Bfiggs et P. Rees, ac, 26%270, n° 5.28.
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172.   Evolution r cente de la jurisprudence anglaise - Force est en effet de
constater que la jurisprudence anglaise a mis un peu d'eau dans son vin. Certaines
d6cisions r6centes refusent de conf6rer l'interdiction de proc6der le caract re d'une
sanction automatique et n6cessaire de la violation d'une clause d'61ection de for.842

Certes la Chambre des Lords a-t-elle en d6cembre 2001 accord6 sa caution t la
jurisprudence A nge//c Graze et consacr6 dam l'affaire Don&ue d6j t 6voqu6e une v6ritable
pr6somption en faveur de l'interdiction de proc6der comme sanction de la violation
d'une clause d'61ection de for. Dam cette m me espbce toutefois, la Cour a r6form6
l'injonction accord6e parla Cour d'Appel en s'appuyant pour ce faire sur le risque que
l'arr& de la proc6dure am6ricaine engag6e en contravention avec la clause d'61ection de
for, ne hisse subsister des proc6dures concurrentes. On se rappellera en effet que dam
cette affaire, seules certaines parties &aient li6es par h clause d'61ection de for en faveur
des tribunaux anglais; en outre, certaines des demandes soumises atLx tribunaux
am6ricains 6chappaient la clause d'Election de for en raison de leur caract re non
contractuel. Tout en recormaissant que le demandeur devant les trlbtmaux anglais avait
en principe le droit d'exiger clue h clause d'61ection de for sok respect6e,843 la Chambre
des Lords expliqua que, m me si l'injonction &ait accord6e, cela n'emp cherait pas la
poursuite d'autres procedures devant les tribunaux am6ricains, procedures qui ne

842   V. hs consid6rants & h Conr d'Appel dans l'affalre PM oAle anJer Sav i s andFmmes Ltd v Bard, s, [i997]
I.LPr 73; Cnffit S isse First Boston (Europe) Ltd v Se te Trading Ca Ltd., [1999] 1 All ER (Comm) 261 (Rix J.
refuse une injoncdon alors qu'une pattie avait commenc6 une proc6dure en Ca/ifornie en violation apparente
d'une clause d'61ection de for en faveur des tribunaux auglais, parce clue des domes s6rieux existaient sin. ia
validk6 de h clause); Credit Suisse First Bcston(Emope) Ltd MLC (Bermuda) Ltd. [1999] 1 All ER (Comm) 237,
[1999] 1 Lloyd's Rep. 767 (injoncdon anti-suit accord6e contre une parde qui initie une procedure l New York
en violation d'une clause d'61ecdon de for en faveur des tribunaux angLals. La Cour limite l'injoncfion aux
demandes qui sore manifestenaent couvertes par h clause d'61ecdon de for. V. 6galement le pendant am6ricain du
conflit, MLC (B ) Ltd 1 Oeatit Sdsse First Boston Corp., 46 F. Supp. 2d 249 (SDNY 1999) et les
commentaires de L. E. TEITZ, Lc, lnt' Lawer, 2000, 548-549); Matitaraman Shipping Ca SAv A tlamic Container
Life ABet al, LEXIS, (CA, 3 d6cembre 1998) 0a Cour d'Appel refuse d'enjolndre une pattie qui avait commenc6
une proc6dure New York en violation d'une clause compmmissoire LCIA. La C.our accepte hs ptincipes

• d6gag6s dam Angd/c Grace et Aka pr6cit6s, mais refuse de les 6tiger en r gles/rflex/b/es qui commanderalent une
d6cision d'enjoindre ehaque lois qu'il y a une eonvendon de jm.idicdon. La Cour insiste poor conserver une
certaine flexibilit6. En 1'esp ce, le trlbLmal de New York 6tait saisi d'uae demande de dessaisissement sur base de
h Convention de New York, qui devait &re entendue trs rapidemem. De plus le cousportemem du demandeur
aux Etats-Unis pouvalt &re interpret6 comme Line renonaladon l invoquer la clause compromissoire, et h juge
am6ricain 6tait mleux plac6 pour statuer sin. cette question). V. 6gaiement les attendus plus discrets d'antres juges,
comme Creswall J., dens Banque Camonale Vauddse Wated y MaffZirrg Ira=, [1997] 2 Lloyd's Pep. 347, 357 (le
juge souligne la n6cessit6 "to avoid the risk of conficting jugdments and thus tO facilitate the proper
administration of justice in the Community") et de la Cour d'Appel dam Teepfer Im'l GmH Soci CargillFrance,

[1998] 1 Lloyd's Pep. 379, 386 (in casu, tm acheteur charchait protection aupr s des tribunaux frangais, r6clamant
des dommages et int6r&s en alI6guant que la cargaison qui lui avait 6t6 livi4e 6tait d6fectueuse. Le vendenr
invoqua la convention d'arbitrage GAFTA pour persuader les tfibunaux auglais d'interd e l l'achetenr de
poursuivre la proc6dure fi-an alse, ce qui lui rut accord6 en premiere instance : Toepferlm'L GrrbH Sod Card1
France [1997] 2 Lloyd's Pep. 98 (QB). Cette d6cision fur confirm6e en appel, la Com" se r6f6rant cepeadam h
Cour de Justice pour obtenir des 6claircissements quant la port6e de certaines disposkions de la Convention de
BruxeIles. La demande pr judicielle fur emuite abandorm6e. La Com" a toutefols not6 que If the point had
arisen, we would have been bound to hold that article 17 overrides art. 2i and 22 of the Convention. This is
because it has been so held by this court in Corn/zero/Bank z Adees [...] That decision has provoked widespread
controversyaad k is, perhaps, a pitythat these proceedings are tmlikely to provide an occasion for its review" et
dam la mSme d6alsion, t propos du dictum du juge Millett dam l'affaire A ngd/c Grace pr6cit6, hs juges 6crivent
clue "we would not wish k to be thought that we have independently endorsed these sentiments").

En g n rul, v. les cornmentalres de P. ROGERSON, LC, The All Entand Law Reports Armual Law Retia1999,
Londres, Butterwotths, 2000, (81), 82-84, de E. PEEL, Lc, L 's M.CL.Q, 1998, (182), 206-207 ainsi que tL
ASARIOTIS, Lc, Yearh. E L., 1999-2000, (447), 459-460 (qui coustate que "a number of recent decisions indicate
that a more careful and restrained judicial attitude may be appropriate, at any rote in the context of proceedings
in other Comracdug States to the Bnixelles Convention").

843   29 du jugement, par Lord Bingham.
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pouvaient fake l'objet d'une interdiction d6faut de violation de la clause d'61ection de
fOr.844

La Haute Cour poursuivit en expliquant que la perspective de voir se poursuivre
plusieurs proc6dures, qui pourraient conduire des r6sultats contradictoires, constituait
une circonstance stdfisamment grave pour renverser la pr6somption en faveur de
l'injonction345 Ce faisant, la Chambre a admis que le souci de l'6conomie de proc6dure
devait triompher du n cessaire respect de t'autonomie de volonte.846 On est doric loin de
la quasi-automatick6 de la jurisprudence A ngd/c G'raoe.

173.   Interdiction de proc6der, conclusion - La d6cision de h Chambre des Lords
dans l'affaire Dondaue laisse entrevoir les limites de l'injonction comme sanction de la
clause d'61ection de for : en cas de violation pure et simple de cette clause, le demandeur

l'&ranger am bien du real 6viter la sanction du tribunal anglais.847 Le for de
l'injonction se laissera au contraire convaincre de ta l gitimit& de la proc6dure &rang&e
lorsque celle-ci apparait comme l'unique possibilit6 d'6viter une dispersion nuisible du
contentieux et le risque attenant de d6cisions contradictoires. On volt que le souci de
l'autonomie de h volont6 et celui de pr venir les proc6dures concurrentes ne font pas
toujours bon m6nage. La sanction du premier an moyen de l'interdicrion de proc der a

en tout cas perdu quelque peu de son mordant.

III.        LA   DIFFIGILE    GOES STENCE    DE    LA   LITISPENDANGE    ET   DE    LA   CLAUSE

D'ELECFION DE FOR

174.   La coordination des proc6dures concurrentes - Si l'injonction anti-suit ne
convainc pas comlne m&hode de r solution des conflits de proc6dures, ce n'est pas le
cas d'une autre voie que 1'oll petit r sumer par l'id6e de ct //nat/ora

On 6tudiera plus loin les diff6rentes formes que petit prendre la coordination des
proc6dures concurrentes. Dans la tradition romano germanique, certe coordination se
traduit g6n6raiement par une exception de litispendance, qui pent tre invoqu6e par une

partie pour mettre fin t une proc6dure engag6e alors qu'un tribunal a d6j t 6t6 saisi du

litige (irfra, n° 370). On se demandera d s lors si la litispendance pourrait servir de
m&hode de coordination aux proc6dures concurrentes s'appuyant sur line clause
d'61ection de for. Cette question appelle une r6ponse diff6rente selon le contexte. On va
voir en effet que s'il ne serait en principe pas judicieux d'imposer au juge 61u par les
parties de c6der la priorit6 l tin tribunal ant6rieurement saisi, comme le voudrait le
m6canisme de la litispendance (A), il en va autrement au sein de l'espace judiciaire

europ6en (/3).

44   g 30-33 du jugement, par Lord Bingham.

s4s  Selon Lord Bingham, ,, the ends of justice would be best served by a single composite trial in the only forom in
which a single composite trial can be procedure, which is New York, and accordingly, I find strong reasons for
not giving effect to the exclusive jurisdiction dause ,, ( 36 du jugement). V. 6galement g 75, par Lord Scott.

846  V. d6j encesens, BaayguaQ hoteSAeaC, a-pianSb gCaetad(Ncs. I, 3,4& 5), [1998] 2 Lioyd's Rep. 461
(CA.) et dam cette m me esp ce, Baaygms Q ]a eSA Caspian Sh gng Ca e al (No2), [1997] 2 Lloyd's Rep.
485 ainsi que UIffsol Trar# ort Co.actors lad 2 Bouygues Q Imm SA et at, [1996] 2 Lloyd's Rep., 140.

847   Comme le montre une affaire r6cente mettant en jeu une clause compmmissoire dont les demandeurs all6guaient
la violation par leurs adversaires, qul avaient salsi le tribunal de Marseilles. Le juge Aikens a refus6 de se hisser

............  i iaireconvamcre par les appels des defendeurs, qut evoquaient la senslbilite differente des pays de I espace )ud c
europeen pour excture a poss'billt6 dune interdiction de proc6der  Nazigaaon Mw/ima Bul e Rustal Trad

Ltd., TheI nZagub nski, [2002] 1 Lloyd's Rep. 106, 122-124 (QB).
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A.    La r gle g n mle : pas d'application anaiogique de la litispendance

175.   Une question de competence - A premiere vue, il n'y a pas place pour
l'exception de litispendance lorsque l'im des tribunaux saisis fonde sa competence sur un
accord des parties. L'exception de litispendance repose en effet sur le postulat clue les
deux instances concurrentes sont galement comp6tentes pour prendre connaissance du
litige. Or, l'existence d'une convention de juridiction suppose que l'une des instances
concem es est, du moins aux yeux de l'autre, incomp tente. En dehors du contexte
particulier de l'espace judiciaire europ en, la doctrine ne semble pas s' tre beaucoup
souci e des relations entre chuse d' lection de for et litispendance. On peut toutefois
noter que lorsque le litige met en jeu une clause compromissoire, la doctrine classique ne
laisse aucune place t l'exception de litispendance. MM. Hu)s et Keutgez notent par
exemple propos de h concurrence entre une procedure arbitrale et une procedure
devant un juge national que :

"[lies m canismes de h litispendance et de la connexit [...] ne sont pas
applicabhs lorsque l'une des demandes est introduite devant des arbkres, car h
signature par les parties d'une clause arbitrale exclut que la m me action puisse

tre pottle devant d'autres tribunaux galement comp tents. En effet cette
clause conf re aux arbitres une juridiction exclusive l hquelle aucune autre ne

pent tre substitute".848

Ce rejet de la litispendance est d'aiUeurs ent rinfi par une jurisprudence arbitrale
constante. C'est ainsi ClUe dans une procedure conduite sons les auspices de la C , une

partie avait soulev l'exception de litispendance en raison de h saisine ant rieure d'un
tribunal espagnol. Le tribunal arbitral carta l'exception en notant que < il ne saurait y
avoir de litispendance d s lots qu'une clause compromissoire est d clar e valable
puisqu'eUe a pr cis ment pour objet d' carter la competence des juridictions
ordinaires ,.849

848   M. HU s et M. KE rG N L V i rage e dr iz :e et Braxel es Bruyhnt 98 255 n° 374. V. anssi D.

14., note sons Sentence CCI n° 6709/1991,J.D.I., 1992, (100i), 1005 ("[... ] h litispendance entre juge et arbitre
n'existe pas'); PI DE BOUI NONVlLI , , L'arbitrage , , in Rgpent r tar/d, Bruxelles, Lareier, 2000, 137, 143

(, La litispendance suppose l'introduetion de deux demandes devant des tribunaux diff renrs de l'ordre
judiciaire ; son m ean me nest pas applicable lorsque lime d'entre elles est pottle devant des arbkres, ti n'y a
donc pas litispendauee entre les juridictinns tatiques et un tribunal arbkral ,); M. DE BOISSI SON, Ledr&frangeis
de II b 'r, ge kgeme , Paris, 1990, 244, n° 284 ; G.A. ALW R Z, note sons la sentence CCI N° 5103
(1988), J.D./., 1988, i206 (explique que -En presence d'uue clause compmmissoire valide, les parties ne
sauraient donc s'opposer en instance arbkrale les exceptions de litispendanee et de cotmexit an profit dune
juridlction tatique , ; H. GAUD MET-TAI.LON, v° Competence civih et commerciale, Re o#e ak. /r , Paris,

Dalloz, 1998, 32, n° 19 ; Y. DIRAINS, note soils sentence O2t n° 6840 (1991), J.D.I, 1992, 1030 (, une exception
de cormexit ne saurait tre revue, faute de comp rence de la juridiction tatique ,,) et D. IZ s l,,, note sous

sentence O2I n° 6709, J.D./., 1992, 998 ( En v rit les tribunaux d'Etat sont dessaisis de par la volont des

parties, et ceUe-ci dolt remporter, an moins tam qu'elle est valable. Dam ces conditions, la litispendance entre
juge et arbkre n'existe pas et ce demier dok seulemeut se pr occuper de la volont qui l'a d sign [... ] Ce qui
vient d'etre expos vaut galemeut pour la cormexlt , ). M. S&Icsser expIique l propos de ia clause
compromissoire que "[... ] parallel arbitration proceedings commenced by either party should not be of any
concern for an of icisl COUrt. It does not matter whether arbkrarion proceedings were commenced prior or
subsequently to the institution of court proceedings. The only thing a state court has to do is verify whether or
not, due to the arbkration agreement, it is deprived of jurisdiction" (£c, in A Va/tra/Tr/bunds a/State Gx .

MustDq rto Wh0rrg, ac, (15), 17). V. galement les nombreuses r f rences cities parW. BOS( Red:tskr@ d
Reda s, ng/gke/t/mSd'a ds fa.br Ttibingen, J.C.B. Mohr Siebeck, 1991, 182, note 3.

84v  Sentence CCI n° 6142 (1990),J.D.I., 1990, 1039, oflCCAw rds 1986-1990, 420 (le tribunal arbkval a
galement constat qu'il n'y avalt pas identit entre les parties en cause et que si hs deux causes taient
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Cette d cision refl&e un courant majoritaire dans la jurisprudence arbkrale.85° Quelques
sentences arbitrales semblent certes hisser h porte ouverte une ventuelle prise en
consideration de l'exception de litispendance invoqu e en raison de h saisine ant rieure
d'un tribunal national : s'ils la rejettent, ce n'est pas en effet pour des raisons de principe
tenant t l'inapplicabilit de cette exception dans les relations entre justice arbkrale et

justice tatique, mais bien parce les conditions d'application de l'exception n' taient pas

remplies. Que h tribunal se soit dans ces esp ces content de constater le d faut
d'identit des parties,TM ou l'impossibilit de reconn£tre la future d cision u ng re,852

, manifestement connexes , 
n'un demeurait pas moius que ,< cette connexit n'autofise pas le renvoi en raison

de l'exlstence de la clause compmmlssoire qui prive Ie tribunal espagnol de tout pnnvoir de jurldiction).

ss0   Sentence C.C[ n° 3879 du 5 mars 1984, Y.CA., 1986, vol. XI, 127; LL.M., 1984, 1071 0itige qui mettait aux
prises uue entreprise et einq pays dont l'Egypte. La procedure arbkrale engag e, l'Egypte enrama une procedure

devant les tfibuna x du Cake et ceu x de Gen ve pour qu'ils d clarunt nulle h procedure arbitrah faure de
convention d'arbitrage. Daus le m me temps, l'Egypte invoquait i'exeeption de litispendauee devaut le tribunal
arbitral pour l'inviter . surseoir . stamer. Le tribunal arbitral examina d'abord la convention d'arbitrage pour en
colffirmer la validitY. II rejetta ds lots le 'plea of st,a)/en notant clue [n]awthat/t has zeco zed/ts o njm isd/a/on,

[...] the Tribunal is unable to uphold the forest for a star); Sentence CCI n° 6708/1991, J.D.I., 1992, 998, note D.H.

(exception de litispendance soulev e en raison de h saisine anterleure du tribunal de Grande Instance de Paris, le

tribunal arbitral rejette l'exceprion en notant que "Ie caractre de juridiction d'exception de h juridicrion arbkrah
fait obstacle la possibilit& d'nne situation de Iitispendance entre une juridicrion tarique et h juridicrion
arbkrale'); Sentence CX2[ n° 5103, J.D.I., 1988, 1207, note G.A.A. ; CA/az/on 9ClCCA rds I986-1990, 361
(exception de litispendance avec uue procedure en Tunisie re etfie pour des raisons de principe pare e que les
deux instances cuncurrentes ue sont pas figalement eompfitentes ; les deux procedures avalunt ere initiees par Ia

m me pattie ; e tribuna arbitral note que ,les deux demandes [... ] n'ont pas . tfi potties devant des un ictiuns

galement comp tentes. La litispendance t proprement parler ne peut surgir qu'untre deux juridictious d'tm
m me Etat ou de deux Etau diff rents, lorsque les r gles de comp tunce de leur for les autorisent l'uue et l'autre

conna tre d'un m me litige [... ] Carte situation de competence eoncurrente ne peut sutgir entre une juridicrion
arbkrah et une juridiction tatique, pour la raison que leur competence respective ne d pend que d'un se l
facteur, l'existence, h validkfi et l'tendue de Ia convention d'arbitrage >>); Sentence CCI n° 3572 (1982), CA/ /on

oflCCA rds 1986.1990, 154 (arbitre refuse de dormer suite t uue demande de sursis . statuer pour permettre .

un tribunal judiciaire de se pronoueer) ; Sentence CCI n° 5294 (1988), Cd /on oflCCAzamqs 1986-1990, 180
(arbkre refuse de donner suite l uue demande de sursis . statuer formulfie pour qu'un tribunal 6gyptiun puisse se

prononcer sur la validkfi de h clause compmmissoire) ; Sentence CCI n° 6709 (1991), Gd/e k n 9#ICCA arcls

1991-1995, 435;J.D.L, 1992, 998 (arbkre rejette une exception de litispundance invoqu6e en son de l'existence

d'uue procedure pendante devant un tribunal franais ; le lisige opposak nne soci t allemande et une socifit
fran alse, cette demi re ayant r%u me lieence de h premiere pour commercialiser en France un produit dont la
premiere d&enait le brevet. L'entreprise fran aise ne respectant pas ses engagements, l'entreprise aUemande

commenca nne procfidure arbitrale. L'entreprise franalse rfipondit en engageant devant le TGI de Paris une
action ell nullit du brevet pour d faus de nouveaut , et sFul va devant le tribunal arbitral une exception de
litispendance. Le tribunal arbkml earta 1'exception de litispendance en notant que << le caract re de juridiction
d'exceptiun de h juridiction arbitrale fak obstacle i la possibilit d'uue sitvarion de litispendanee entre une
juridiction fitatique et h juridiction arbkrale, ; de plus il n'y avak pas identkfi entre les demandes).

ssi   Sentence CCI n° 2272 de 1975, Y.CA., vol. 2, 1977, 151, oflCCAzeun:Is 1974-1985, 11 0irispendauee

voqu e avec uue instance pendante devant le tribunal de eore.merce de Bruxelles. Au lieu de rejeter d'emble

l'exception, h tribunal arbkral note que les parties ni les causes ne sont identiques, la procedure arbitrah est
engagke entre A et B, h pruefidure belge entre Bet C ; le tribunal d cide que ,, Whereas the parties in each of
these proceedings are not the same, and their mutual and reciprocal requests do not have the same purpose, the

subsidiary plea of pendency introduced by B cannot be sustained >) ; sentence Ca n° 1512 du 14 janvier 1970,
YCA 1980, 174 ; ¢ICCA azds 1974-1985, 33 (arbkrage CC . Gen ve et procedure au Pakistan, le
mbunalarb tralsecontente, pour re eter l except on, dobserverque there  no/dera/tyesu/ nv.tt ');Sentence

CCI n° 6840 (1991), ].D.L, 1992, 1030, note Y.D. ; 9cICCAzeurds 1991-1995, 467 (arbkre refiase de
donner suite i uue exception de litispendanee et de eonnexitfi invoque en mlson de h saisine concurrente d'nn
tribunal s n galais, parce que les deux instances sont paffakement distinctes ,) ; Sentence ICSID du 8 aofit
1980, Y.
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doit se comprendre non pas comme la volont d'embrasser pleinement l'exception de
lifispendance, mais bien comme le souci des arbkres d'avoir, par conomie de moyen,
recours l'argument le plus vident.

Le sentiment g n ral est d s lots celui de l'inapplicabilit de l'exception de litispendance
d s que les parties ont fak usage de leur autonomie de la volont et choisi de s'en
remettre un tribunal arbkral pour trancher leurs dill&ends. A prkr/, on ne volt pas
pourquoi il devrait en aUer autrement l' gard d'une clause d' lection de for qui, si eUe
n'a pas pour effet de soustraire un litige t la connaissance des jutidictions nationales,
exprime toutefois la mSme volont des parties de d signer eux-mSmes l'instance qui se
chargera de trancher leur diff rendY3

176.   Une question de perspective - Le rejet de principe de l'exception de
litispendance trahit toutefois une certaine m prise sur h nature du m canisme.
L'argument invoqu , selon lequel il n'y aurait pas lieu de se pr occuper de cette
exception, qui ne trouverait t s'appliquer que lorsque les deux instances sont galement
comp tentes, parce que l' lection de for des parties prive par hypothbse le for premier
saisi de comp&ence, d note une certalne confusion k propos de l'efficack de l'effet
d rogatoire.

Pr&endre que le for premier saisi n'est pas comp&ent en raison de l'existence d'une
clause attributive de juridiction, c'est en effet oublier que la validit d'une teUe clause et,
partant, la competence du juge lu, ne s'impose pas n cessairement de fa on absolue.
Comme nous avons eu l'occasion de le volt, tout est question de perspective en cette
mati re : pour h juge lu, la clause peut tr s bien s'av&er valide, alors que le for d rog
conclura, sur base de ses propres r gles, fi l'inefficacit ou encore h caducit de h
clause. Dire que la clause prive n cessairement le for d rog de toute competence fait
donc l'impasse sur la m_/at/ te" intrins que de h validit de la clause. L'inefficack d'une
clause d' hction de for peut se r vfler tre fonction de l'angle de vue, le for qui passe
outre une teUe clause ne fait pas n cessairement preuve de mauvaise foi.854 On peut en

853

854

international prlv6) n'accepte la litlspendance que lorsque le jugement 6tranger t venir est susceptible d'etre
reconnu en Tch6cnslo quie, ce qui n'est pas le cas du jugement beige venir . d6faut de trait6). V. figalement
sentence du 3 novembre 1973, n° 152/1972, Chambre Bulgare de commerce et d'industrie, Y.CA., 1979, vol.
IV, 191 (un vendeur bulgare demande aux arbkres le payment du piix par un achetettr fran ais, celui-cl fat faillite
et ie vendeur r it re sa demande devant le tribunal de commerce fran;als. Le syndic de failllte demande aux
arbkres de mettre fin t la proc6dure arbitrale en raison de h klspendance avec la demande pendante en France.
Cette demande est rejet6e par les arbitres parce que 1'article 9 du Code de Proc6dure civih bulgare ne reconnak
pas la lkispendance 6trang re).

C'est la conclusion , laquelle aboutk par exemple M. Ddaurm qui 6ctit qu'au vu de l'article 17 de la Convention
de Bmxelles, " lis in qfe cannot arise since, to the extent that the wrcraa y d.:osen fongahas d si e jurisdiai the

sewnd court/ dear/y ee/th /t" (G. R. DEI UME, Trars rgd Corgwas. Applicable Lawarsd Settle nt qCDist Xes. Law

and Practice, Dobbs Ferry, Oce;ma Publications, 170);

Dans son rapport pour l'Institut de Droit International, SACERDOTI avait invlt l'Instltut . conchire que "la
prorogation volonmire de la competence ne justlfie pas la reconnaissance de h litlspendance tmng re" (A.
SACEP, DOTI et CH. L¥ON-CAEN, "De h litispendance dam les rapports entre les juridictions d'Erats dlffrents.

1Lapport et projet de conclusions prsent s au nora de la Commission, Institnat de droit international, Sixime
commission, Session de Venise", Ann &lTnsti Dr. Ir , vol. 15, 1896, (85), 89. Certe suggestion se comprend si
l'on tient compte de la m fiance g n mlls e l l' poque t l' gard de l'autonomie de la volont , la possibilit pour
les parties de d signer le juge comp&ent n'tant reconnue que de mani re exceptionnelle.

Cette relativlt incite Mrae, R0genon i inviter les tribunaux anglais . fake preuve de moderation dans l'utilisation
de l'injonction anti-suk pour fake respecter une clause d'lection de for. Comme elle le note, "[... ] the validity of
the jurisdition dame and its preparation may be open to question. Is k really unconscionable for a party to a
contract to wish to have the cjuestion of the validity of the jurisdiction danse decided in a court other than that
apparently choser) [._ ] The difficult issues of which law governs to determine the validity and extent of the
clause are rarely fully discussed." (P. ROGEI ON, "conflict of Laws", The A 1l Er :mcl Law Repprts A nn S

1999, Londres, Butterworths, 2000, (81), 82).
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d6duire qu'il est fort possible que les deux tribunaux saisis se d6darent h juste titre
comp&ents, parce que leur appr&iation de la clause litigieuse sera divergente.

La possibilit6 d'appr6ciatiom divergentes d'une m4me clause d'flection de for, fair naltre
le spectre de proc6dures concurrentes, l'une devant le for prorog , qui aurait conclu la

validit & la clause, et l'autre devant le for d&og6, pour qui la clause ne pourrak &re
honor&. Cette dualit6 potentielle de proc6dures est tout aussi n faste clue la concurrence
'ordinaire' de deux proc6dures. Elle appelle d s lors l'application de m6canismes de
coordination, au premier rang desquels figure l'exception de titispendance.

C'est en ce sens que l'on peut comprendre une r6cente dfcision du Tribunal F6d&al
Suisse, qui a impos t un tribunal arbitral de prendre en consid&ation l'exception de
litispendance soulev6e par une pattie en raison d'une :instance engag6e ant&ieurement
devant un tribunal panam6enYs La Haute Cour a pour ce fake constat6 que le tribunal
&ranger avait h juste titre rejet6 l'exception d'arbitrage, celle-ci ayant 6t6 soulev6e
tardivement.

Comme le Tribunal l'a indiqu6, l'existence de deux proc6dures concurrentes faisait naltre
le risque de voir appara tre des d6cisions contradictoires, les sentences arbitrales jouissant
de la m6me autorit6 clue les d&isions des tribunanx nationaux.856 Pour 6viter ce danger, le
Tribunal a pr6n6 l'application par analogie de l'exception de litispendance, dont il nota la
parent6 avec l'exception de chose jug& qui est commun6ment appliqu6e en rnati re

d'arbitrage. En l'esp&e, le tribunal arbitral aurak d s lors dfi appliquer l'exception de
litispendance telle que la congoit le droit suisse.

Si l'on peut avoir des doutes sur la pertinence de la solution retenue par le Tribunal, cette
d&ision ale m rite de reconnaltre la n&essitfi d'organiser la coordination entre
procedures concurrentes, m me en pr&ence d'une convention de juridiction. Sur le plan
des principes, une vision globale du litige et de ses consequences conduit d s lots t

&arter la th se classique, qui exclut l'application analogique du m&anisme de la
litispendance t la situation dans laquelle l'un des juges sam a & choisi par les parties.

177.   Une question de mise en balance des intkr&s - On ne saurait nier la n&essk
de coordonner les procedures concurrentes, m me lorsque l'un des fors concurrents peut

en appder sa d&ignation contracmelle par les parties. Pour donner chair t ce souci de
coordination, le Tribunal F d&al a opt pour l'application analogique de l'exception de
litispendance pr&ue par le droit suisse. Cette d&ision n'est sans doute pas la plus
heureuse - m me si elle ne portera pas atteime l'im grit de l'arbitrage international.

On peut en effet se demander si la priorit chronologique pennet de d@artager
valablement deux instances concurrentes en pr&ence d'une convention de juridiction.
Demander au juge lu de s'incliner devant la saisine ant rieure d'un autre juge, donne
notre sens un poids trop important au souci de coordination des procedures
concurrentes, an d&riment du respect dfi l'autonomie de volont& On en arriverait en

effet inciter les justiciables t saisir un tribunal autre que celui qu'ils ont lu, dans l'espok

85s   TF, 14 mai 2001, A TF 127 III 279 ; B ASA, 2001, n° 3, 544, avec les commentalres de M. LIATOWITSC
"Die Anwendung der Lkispendenzregeln yon art. 9 IPRG durch Schweizerlsche Schiedsgefichte: Ein
Paradoxon ? Ubeflegungen zu einem Bundesgerichtsemscheid vom 14. Mei 2001 im Lichte yon BGE 124 III
83", 422-438 ; J.-M. VULLIEMIN, "Lkispendance et comp&ence intemationale indirecte du juge &ranger", 439
450 et de M. SCI RER, "When Should an Arbkral Tribunal Sitting in Switzerland Confronted with Parallel
Lkigation Abroad Staythe Arbk tion ?", 451-457. V. aussi Cl-t OE'IIKER, "The Pi4_tlcip]e Of [.iS Alibi Pendens in

International Arbitration : The Swiss DeciSion in Fon'ento'a Colon ,, A rt2. InH., 2002, 137-145.

836  'IF, 14 mai 2001, A TF I27 III 279 ; BullalnASA, 2001, 549.
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que celui-ci se d clare comp&ent. S'il ne le fair pas, au moins la saisine aura-t-elle permis
de faire trainer les choses en longuettr puisque le for lu aura dfi stu'seoir t statuer dam
l'attente de la d cksion du juge sur sa competence. Un tel syst me parak d s lots peu
compatible avec l'importance accord e dam la plupart des ordres juridiques
l'autonomie de h volont .

I1 convient au contraire d'accorder la priorit l'autonomie de la volont sur le souci de
coordination des procedures concttrrentes : comme on l'a d j t vu, l'imp rat[f de
coordination n'est pas cat gorique. I1 peut s'incliner devant d'autres object[fs tout aussi
l gitimesY I1 nous semble que l'hypoth se ici &udi e just[fie l'entorse fake au souci de
coordinationYs En somme, si l'application par analogie de la litispendance ne convient
pas, ce n'est pas, comme on a pule croire, i d faut de competence gale des tribunaux
concurremment saisis, mais parce que la recherche de la coordination dolt s'effacer
derriere le respect de l'autonomie de h volont .859

L'id e de coordination reste toutefois judideuse. La concurrence de procedures demeure
en effet n faste, mSme lorsqu'eUe met en jeu la volont clairement exprim e par les
parties de soumettre leurs diff rends t un juge particulier. La coordination ne doit
toutefois pas n cessairement prendre la forme automatique de la prioHt accord e an
juge premier saisi - cette application analogique nous semble par trop nuisible pour la
s curit juridique et la pr visibilit des solutions qui sous-tendent l'autonomie de h
volont . La fragmentation des statuts ayant vocation l r gir les conventions de juridiction
impose un d tour par d'autres m canismes de coordination, qui s'inspirent des
d veloppements r cents qu'a connu l'arbitrage commercial international. Avant de se
pencher sur ces autres possibi t s de coordination, il est une hypoth se particuli re qu'il
fait encore voquer, c'est celle de l'espace judiciaire europ en.

857

858

859

Une question similake de raise en balance se pose i l'6gard de I'influence d'une clause d'6hction de for sur Ies
appels en garantie, par exemple lorsque l'utillsateur final d'un prodult assigne le vendeur de celui-ci, qui veut
son tour appeler le producteur en garanrie. Celui-ci peut-il invoquer h clause d'6Iecrion de for qui le lie au
vendeur et d6signe un autre tfibtmal ? Le souci de pr6server l'autonomie de la volont6 se heurte alors . l'int6r6t
d'une boune administration de la justice de   '  '  ..........volt I mtegralke des questions soulevees par un meme litige soumts
au m me juge.

V. t ce sujet les r flexions de Mine. KESSEDgAN, j /r#m-r t/ona/_e..., ac, avril 1997, 65, n°
112. Dans le cadre des n gociarions en tours fi La Haye, l'auteur expliquait qu'un consensus se dgageait << pour

estimer que l'autonomie de la volont est prlmordiale, qu'elle dolt 8tre respect e et dok tre protegee contre
route interference du "uge [... ] >>. Ii est galement explique clue la question de la relation entre la litispendance et
les clauses d' lection de for devrak tre plus amplement tudi e.

On remarquera d'ailleurs clue le Tribunal Fd ral a ptis soin, dam l'affaire Forrm o, de poser des limites tr s

strictes ?t l'exception de litispendance dont il a impos le respect aux tribunaux arbitraux : eeux-ci ne devmnt en
effet s'effacer devant la saisine ant rieure d'un juge national que lorsqne la d cision venir de ce demier est
susceptible d'etre reconnue en Suisse, ce qui ne sera pas le cas lorsque le juge national est pass6 outre une clause
compromissoire valable selon le drok Suisse. En ralit , I'affaire For,"m o a tout d'un "arr t d'esp ce" comme le
fair remarquer un commemateur SCHERER, I.C, Bull ASA, 2001, 451). Si la litispendance pouvait bloquer la
pmc6dure .rbitrale, c'est parce que la partle qui entendak se prvaloir de la clause compmmissoire avait tard l
invoquer ceUe-ci devant le juge panamen. La clause 6tait ds lots devenue caduque, une r allt qui s'imposak
gahment au tribunal arbitral. I1 en ira tout autrement lorsque le juge national passera outre la clause

compromissoire pour des i'aisons d duites de son droit national, comme par exemple l'inarbkrabilit du litige
selon la lex foil. Dam ce cas, une ventuelle d cision de ce juge ne devrait pas pouvoir tre reconnne en Sulsse,
et d s lors l'exception de Iitispendance sera inop rante. On peut conclure avec M. Vu///em que 'Texception de
litispendance ne pouna gu re tre invoqu e avee succ s devaur l'arbkre si6geant en Suisse, lorsque celui-ci sera
en mesure d'admettre sa propre competence sur I. base d'tme clause arbitrale valable et dim lltige arbitrable" : .

M. VULLE N, c, BulIASA, 2001, (439), 440.



207        CONFLITS DE PROC DDRES ET AUTONOMIE  DE  LA VOLONT

B.    L'exception : l'espace judiciaire europ6en

178.   Introduction - Nous avons vu que si l'on s'en tient l'hnp6ratif de coordination,

rien ne s'oppose l'application par analogie de l'exception de litispendance en faveur dn
juge premier saM, m6me lorsque le juge concurrent a 6t6 choisi par les parties. Si cette
application par analogie ne pent &re retenne, c'est en raison du primat qui revient
l'autonomie de la volont6, laquelle ne saurait &re syst6matiquement sacrifi6e sur l'autel de
la priorit6 temporelle,

I1 est toutefois une hypoth se dans laquelle la n6cessk6 de coordonner les proc6dures
concurrentes semble devoir l'emporter sur le respect de l'autonomie de la volont6. I1
s'agit de l'espace judiciaire enrop6en, et en particu er de l'application des Conventions de
Bruxelles et de Lugano. I1 nous semble en effet que dans cette hypoth se particuli re, on

ne peut exclure l'application de l'exception de litispendance malgr6 le fait que le juge
second saisi air 6t6 61u par les parties. En pratique, on dolmera priorit6 l'artich 21 (27

du R glement), qui consacre la priorit6 du tribunal premier saisi, sur l'article 17 (23 du
R glement), qui donne effet aux clauses d'61ection de for. Cette question particuli re

m6rite un examen approfondi.

179.   La jurisprudence anglaise fait triompher l'autonomie de la volont6 - La
question des relations entre ces dev_x dispositions est controvers6e; elle a cormu un
important d6veloppement jurisprudentiel depuis l'affaire Contimntal Bank d6j t 6voqu6e
(supra, n° 139). Comme d6j expliqu6, la Cour d'Appel a dans cette affaire r6solument
opt6 pour la priorit6 de l'autonomie de la volont6, priorit6 qu'elle n'a pas h6sit6
sanctionner par h biais d'une interdiction de proc6der. Pour les juges anglais, il 6tait en
effet inconcevable qu'une partie puisse 6chapper la clause d'61ection de for hquelle
elle avait librement souscrit en tentant sa chance devant un autre tribunal, dont la saisine

emp cherait la clause de produire ses effets. La Cour d'Appel a r6sum6 cette position
dans un attendu de principe :

"Lorsque l'article 17 trouve application, il s'emuit que la clause attributive de
juridicrion proroge la comp&ente des tribunaux de l'Etat contractant d6sign6
par les parties et par la m me occasion, prive les tribunaux des autres Etats de
route comp6tence [...]. I1 s'ensLfit que si Particle 17 s'appliqne, cette disposition
re oit la priorit6 sur les articles 21 et 22. La structure et la logique de la
Convention dicte de fa on convaincante cette conclusion"36o

•                                                                                   t

Les d6cisions qui ont suivi n'ont pas d6savou6 la Cour d'Appel et se sont prononce en
majorit6 pour le rejet de l'exception de litispendance.861 Les tfibunaux anglais ont ainsi

t6o   C nti ma Bank NA A deos Ci Na ra SA [ 994] WLR 588 596 : ``When artic e17 ap lles it f l ws that the
jurisdiction agreement promgates jurisdiction on the courts of the Contracting state chosen by the parties, and
that the jurisdiction agreement deprives the courts of other contracting states of jurisdiction [...]. It follows that,
if article 17 applies, its provisions take precedence over the provisions of arts. 21 and 22. The structure and logic
of the Convention convincingly points to this conclusion". Ceci explique que la Cour n a pas pris la peine de
v6rifier si en l'espce il y avak identit6 entre les deLlx litiges. En premiere instance, Gatehouse J. avait conclu que

les danx affaires ne portaient pas sur le m me objet (d cision in6dke, ck6e dam la d6cision de la Cour d'Appel).

t61   P. ex. Mark Edrm Den and th The Hd enic MMiterranean Lines Co, L [1994] Ll yd s Rep. 32 322

(En l'esp ce un preneur d'assurance avait saisi hs tribunaux grecs pour r6clamer le jan de la police d'assurance.
Les assureurs 4pliqu rent quelques mois plus tard en demandant aux tribunaux anglais de constater h nuUit6 des
contrats d'assurance. La Cour d6eida que "article 17 takes precedence over article 2i') ; K/o mr & Co A G 2

Gatoil Oeneas I , [1990] 1 Lloyd's Rep. (177), 195-196 ; The F///zffa Les cy, [1994] i Lloyd's Pep. 513,514 (obiter
dictum selon hquel Particle 2i dolt c6der devam l'article 17, en l'espce h clause d'61ecrion de for &air inop6rante

car trop vague); The Gewn and Corqvany gr the Bank 9fisg land S.A, Barque Nationale de Paris, [1996] 1 LL.Pr

668 (obiter dictum); A mrdrm Pe2vdi Italiam SpA West 9r Er .zM Ship Mutual lnsurance Assn (Lordon) Ltd., 9
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clairement choisi leur camp : leurs yeux, il importe d'honorer les accords des parties, au
besoin par la contrainte,s62 m me si le r&ultat est la poursuite de deux procedures
concurrentes.863 On peut toutefois se demander si l'&onomie de la Convention de
Bruxelles ne commande pas au contraire de subordonner l'autonomie de la volontE et la
n&essitE pour les parties de respecter leurs accords librement consentis au souci du
l gislateur europ&n d'&iter les procedures concurrentes. Avant de se pencher sur cette
question de principe, il y a lieu de dEdramatiser le d bat. On dolt en effet constater que la
question de l'incompatibilit& entre ces deux objectifs ne se posera somme route que fort
rarement.

0) La confrontation entre deux objectifs : une hypoth se exceptionneUe

180.   Eviter un empressement qui peut &re fatal - Avant de se pencher sur le
d licat Equilibre r&liser au sein de l'espace judiciaire europ&n entre coordination des
proc&dures concurrentes d'tme part et respect de l'autonomie de la volont d'autre part, il
convient de ramener le dEbat sa juste mesure. Le scenario env'rsag par la Cour d'Appd
dam l'affaire Corc/ne a/Bank, qui aurait vules juges grecs passer outre la chuse
attributive de juridiction en faveur des tfibunaux anglais, sans relever de la pure fiction,
constitue toutefois une hypoth se pour le moins exceptionnelle. C'est que le sort des
clauses attributives de juridiction fait au sein de cet espace judiciaire l'objet d'une
rEglementatlon d&aifl&, dont on a vu qu'eUe ne hisse qu'tme place marginale au droit
national Ce r gime a & compl& et pr&is dam de nombreuses d&isions de la C.our de
Justice. Le risque de voir apparakre des d&isious contradictoires nous semble d s lors
millime.

En r&lit l'hypoth se d'une appreciation contradictoire dam le chef du for d&og et du
for prorog est pour le moins exceptionnelle. Dans la grande majoritE des cas, les deux
tribunaux s'accorderont, apr s avoir examin la clause la lumi re des r gles

ettrop&nnes, sur son efficacitE on au contraire sur sa caduck&

862

863

avtil 1990, in dit, cit par R. FENnMAN, Exdusive Jurisdiction and Article 17", L Dpaze judkg amp m
dz//e et a;cranm 4e, R. FENIIMAN et al. (eds.), Braxelles, Bmflant, 1999, (127-160), 131, note 10; Lexmm

Corp aL NoMisk Sk efowmirg et al. [1997] 1 Lloyd's Pep. 189 (article 17 prime sur l'article 21) alnsl que
Czg lit Suisse F t Boston (Eun ) Ltd. M CL (B ) Ltd, [1999] 1 Lloyd's Rep. 767, 780. Czwri0. I.P. Metal Ltd.

Ruote OZ. SpA, [1993] 2 Lloyd's Pep. 60 0a C.our aecepte que le tribunal second saisi dolt falre application des
articles 21 et 22 m me s'il a apparemment & lu par les parties, mais en l'esp ce refuse de fake dmk la
demande de sursis pour ause de connexlt en vertu de son p ouv&ir d'appr&iatinn).

Dam son &ude pr&it&(/.c, in L g'paoe j 'udzda/re o/x en en m¢/gres &Re g , (127), 130), M. Ferghra fair
observer que "[... ] in English law [.. ] Article 17 takes priority over Article 2i; the enforcement of contractual
jurisdiction clauses is more important than the avoidance of pa.,aUd proceedings". A ride sur cette pmbl&natlque,
S. GEYSKENS, "Artike121 EEX : een ontsnapp'mgsmute voor forumbedlnge ', Jura Fa/a , 2000, 237-253.

Supra . pmpos de l'injonctinn, une question sur iaquelh nous ne reviendrous pas ici.

Remarquons qu' l chaque fois, le tribunal anglals avait & choisi par hs parties. On peut se demander si les
tfibunaux anglais auraient mls autant d'empressement t d fendre l'autonomie de la volont dans l'hypoth se

inverse, celle dans hquelle une partie saisit le juge anglais malgr1'exlstence d'une clause d' lection de for en
faveur d'un tribunal &ranger. Le dmit commun anghis semble adopter une attitude plus favorable l l' gard des
clauses pmrogatoires qu' l' gard des clauses d&ogatoires. M. Peg observe que le pouvo'tr d'appr&iatinn clue les
tribunaux anghis se r&ervent a l'gard des chuses d&ogeant l leur comp&ence "would be easier to justify if the
evidence was that exclusive jurisdiction agreements were treated slmarly in other areas" (t.c, Lloyd's M.CL.Q,
1998, (182), 200). Au contraire, "the refusal [of English courts] to even countenance the possibility of the court's
exercising a discretion not to enforce an exclusive jurisdiction agreement in favour of the English courts stands
in stark contrast to the approach taken to foreign jurisdictinn agreements" (p. 201).
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Si la jurisprudence angtaise semble r6v61er de nombreuses esp&es dans lesquelles ce
sc6nario 'normal' n'a pas eu cours, il fant y voir le r&ultat de l'err ssenz, m des tfibunaux

anglais l pr&umer que le for d&og6, concurremment saisi, passera outre la clause
d'61ection de for. On constate en effet que dans de nombreuses esp&es, les tfibunaux

anglais ont exprim leur crainte de voir l'accord des parties bafou par le juge &ranger
alors m me que celui-ci ne s'&ait pas encore prononc6 sur sa comp&ence. L'affaire
Cor nental Bank t6moigne bien du caract re quetque peu pr mamr de la d&ision des
tribunaux anglais : en l'esp&e, le demandeur sollickait du tribunal anglais qu'il interdise la
poursuite de la procedure grecque, alors m me que le tribunal grec ne s'&ait pas encore
prononc6 sur sa comp&ence et n'avait doric pu examiner la vah'dit de la clause d' lection

de for. L'interdiction de proc6der accord& in casu se fondait sur la cra/rce que le juge grec
n'honore pas l'engagement des parties, crainte s'appuyant stir les argun:enis d6velopp&
par le d6fendeur en Angleterre, demandeur en Grace, qui invoquait notamment la
circonstance que sa demande, fond& sur la responsabilit6 extracontractuelle de son
adversaire, &happait fi l'accord des parties sur le juge comp&ent. En somme, le juge
anglais a pr f&6 ne pas attendre clue ce qu'il craignait ne se r&lise.

Le m4me sc6nario s'est r6p&6 dans l'affaire Angelic Grace, les tribunaux anglais anticipant
sur une d&ision future du juge kalien dont ils redoutaient qu'il se saisirait de la cause en
'violation' de la convention de juridiction.864

181.   Interdiction du contr61e anticip6 de la comp&ence du juge &ranger,
m me par le for 61u - L'empressement des tribunaux anglais soup onner le for
&ranger de vouloir passer outre les clauses d'61ecfion de for, a sans doute Contribu6
semer la confusion sur le sort de ces clauses. On ne santa ainsi jamals si le juge grec, dam
l'affaire Co rwnta/ Bank, aurait effectivement mis de c8t6 la clause attributive de
juridiction dont le demandeur pr&endait qu'eUe ne visait pas la question litigieuse.
Toujours est-il que la re&bode uti 6e par les tribunaux anglais est selon nous t proscrire.

La hate avec laquelle ces tribunaux anticipent une violation de la clause d'61ection de for
dans le chef du juge &ranger, est proprement incompatible avec la lettre et l'esprit de la
Convention de Bruxelles.86s Comme on te verra en effet, les Conventions de Bruxelles et
de Lugano limitent fortement ta possibilit6 pour un juge de v6rifier la comp&ence de

¢
l'autre (irfra, n° 183). Or s'il en est ainsi lorsque les deux juges se sont prononces,
l'interdiction est d'autant plus justifi6e lorsque la comp&ence du juge &ranger est
toujours sub iud/ce. L'espnt  .... de conf,ance mutuelle qm informe l'espace judm:alre  ..... europeen

ne pourrait tol&er qu'un tribunal national se permette d'anticiper sur la d&ision d'un
autre, et de mettre en doute la bonne foi de ce dernier dans l'application des r gles qui
leur sont cormnunes.

L'interdiction du contrSle anticip6 de la. comp&ence du juge &ranger n'est pas sans
inconv6nient : cette interdiction am-a pour effet de forcer les parties t attendre la d6cision

864

865

Aggeliki C1:aris Mwizirm SA "a Pagnan, [1994] 1 Lloyd's Pep 168 et en appel [1995] Lloyd's Pep. 87
(injonction accord6e avant clue les tribunaux kaliens ne statuent sur leur comp&enee).

On remarquera d'ailleurs clue les craintes des tfibunaux anglais sont d'autant moius justifi&s qu'on ne pent
exclule que le for &ranger condue de bonne foi et en toute l galit clue la dame qu'on lui oppose, nest pas de
nature la pfiver de eomp&ence. I1 subsiste en effet, au sein mme de l'espace judiciaire europ&n, une marge
pour des appr&iations divergentes de la m me chuse (supra, n° 155). I1 suffit de penser i l'argument invoqu6
dans l'affaire Bark, selon lequd la clause figui-ant daus le contrat de pr&, ne couvrak pas h &man&
fond& sur la responsabilit6 d611ctuelle : une telle question rdve de l'app ciation de la port& de la chuse
litigieuse, dont on salt qu'elle appartient salon h Cour de Justice au tribunal national (C.J.C,E., 10 mars 1992,
Po q/Duffryn c P nr/t, aff. G214/89, Rec, 1992, 1-145, point 33. La Cow: n'a pas dans cette d&ision, dorm de

directives partict res pour l'interpr&ation de h clause.
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du tribunal dont elles avaient contractueUement exclu h competence. Elle retardera d s

lors l'issue (certaine) du conflit tout en obligeant h pattie qui entend se pr valoir de h
clause d' lection de for, d penser temps et argent pour convaincre le for d rog de
l'efficacit de- cette convention. Or une telle d peuse est pr cis ment ce que les parties
ont entendu viter en pr voyant une clause d' tection de for. C'est d'aiUeurs cette
d pense et cette attente que les tribunaux anglais entendent viter aux parties en
andcipant la d cision du juge tranger.

Dans l'affaire Gar nerca/Bank, la Cour d'Appel a ainsi'expliqu6 que h banque qui
r6damait du juge grec qu'il donne suite l'61ection de for des parties, a dfi pour ce faire
participer la proc6dure engag6e par son adversaire et m me pr6senter tous ses
arguments et moyens de preuve sur le fond comme le voulait le droit grec. Ce faisant elle
avait dfi assumer h charge d'honoraires d'avocats consid rablesJ66 0n peut comprendre
que les tribnnattx ne restent pas insensibles fi Tinjusdce' qui consiste imposer ti une
partie, qui esp6rait 16gitimement 6viter toute controverse relative la comp6tence, le
poids d'une proc6dure portant pr6cis6ment sur cette question,s67

I1 nous semble toutefois que, dans l'6tat actuel du droit, il n'est pas possible d'anticiper
sur h d6cision du for d6rog6. Le syst me de la Convention de Bruxelles impose an
conu'aire de hisser tant au for prorog6 qu'an for d6rog6 la possibilit6 de se prononcer
ind6pendamment stir h clause d'61ection de for litigieuse. Les d6penses additionnelles que
cette obligation entrahie constituent le prix payer pour le respect de l'autonomie des
juges nadonaux. Cette autonomie n'est pas vaine, du moins tant que le droit national des
Etats membres conservera une emprise, si minime soit-elle, sur h validit6 des clauses
d'61ection de for au sein de l'espace judiciaire europ6en.

182.  Eviter une appreciation pr matur e de la r action du for d rog - On

aper oit le danger qui p se sur les clauses d' lecdou de for : si en r gle g n rale, il nest
pas craindre qu'une seule et m me clause fasse l'objet d'appr ciations divergentes, - le
contentieux anglais se nourfissant d s lots d'une appreciation pr matur e de la position
du for d rog -, on ne petit toutefois exclure que, dans certaines situations, le for d rog
adopte une autre interpretation que le for prorog . I1 appartiendra alors au for prorog ,

second saisi, de d terminer s'il s'incline devant la litispendance ou entend au contraire
donner priorit l'accord des parties. On a vu que les tribunaux anglais ont r solument
opt pour la seconde alternative, qu'ils rerrforcent au besoin par une interdiction de
proc der. A notre sens, c'est au contraire la premiere solution qui dolt l'emporter.

866

867

La Cour d'Appel 6voque le chiffre de 120,000 dollars d6j d6pens6s : [1994] i W.L.K 588, 598.

Core. la r6plique cinglante de la Cour d'Appel dam l'affaire A r//c Gra e (The A ref/c Grace, [1995] 1 Lloyd's Rep.
87) k h requ4te du d6fendeur qui l'invitait attendre jnsqu' ce clue le juge italien, saisi en violation apparente
d'une convention d'arbitrage, statue sur sa propre comp6tence. La Cour r6pondit en ces termes : "We are pressed
to [... ] leave it to the Italian courts to determine the limits of its own jurisdiction [... ]. We should, it was
submitted, be careful not to usurp the function of the Italian court except as a last resort [... ], That submission
involves the proposkion that the defendant should be allowed not only to break ks contract by bringing
proceedings in Italy but to break it still further by opposing the plaintiff's application to the Italian court to stay
those proceedings, and all on the ground that it can safely be left to the Italian court to grant the plaintiff's
application. I find this proposkion unattractive, It is also somewhat lacking in logic, for if an injunction is
granted, it is not for fear that the foreign court may wrongly assume jurisdiction despite the plaintiffs, but on the
surer ground that the defendant promised not to put the plaintiff to the expense and trouble of applying to that
coui at alI".
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(ii)    La litispendance europ6enne prime sur l'autonomie des parties

183.   Un conflit excepfionnel entre deux dispositions - Dans certains cas, dont on
a vu qu'ils seront exceptionnels, l'existence d'un r6ghne un orme pour les clauses
d' lection de for ne pr viendra pas l'apparifion d'un cont t entre deux tribunaux

nationaux t propos de la mSme clause. Lorsque te for 61u par les parties est 6galement te
for premier saisi,86s le jeu de la litispendance rejoint celui de l'autonomie de la volont6,
sans qu'un conflit apparaisse entre ces deux principes. Le tribunal second sam s'effacera
d s lors devant le choix des parties que vient conforter la priorit6 de saisine.

I1 arrivera toutefois que le for 61u ne soit sam qu'apr[s qu'une proc6dure ait t6 engag6e

darts un autre for. Cette hypoth[se est d'autant moins exclure que la partie qui tente de
se soustraire i la clause d'61ection de for, sera tent6e d'agir prdwnt/wrrent devant tin autre
juge pour mettre le for 61u devant le fait accompli. Dans cette hypoth se, loin de se
rejoindre, la litispendance europ6enne et l'autonomie de la volont6 s'opposent : la
premiere impose de hisser le litige aux mains du juge premier sam alors que la deuxi me

penche en faveur du for 6111, quel que soit le moment de la saisine.

Cette contradiction, que l'on a r6solue en faveur de l'autonomie de la volont6 en dehors
de l'espace judiciaire europ6en (supra, n° 174), n'a pas laiss6 indiff&ent les tribunaux
anglais. Ceux-ci ont sans h6sit6 pris le parti de l'accord de volont& : on a d6j 6voqu6 les

mesures de contrainte qu'ils 6talent pr&s utiliser pour ce faire. Lorsqu'ils n'interdisent
pas au d6fendeur de poursuivre la proc6dure engag6e devant le tribunal &ranger, ces
m mes juges anglais se permertent purement et simplement de refuser l'application du
m6canisme de la litispendance europ enne. C'est ce qu'a d6cid6 le Queen's Bench dam
l'affaire G/ena e.869 En l'esp ce le d6fendeur avait saisi de mani re pr6ventive les
tribunaux fran ais. Le juge refusa de surseoir statuer comme l'y invitait le d6fendeur,
parce que les parties avaient 61u le for anglais.

Cette d6cision, bien dans ta ligne de h jurisprudence Cont/mma/Bank, n'emporte pas
notre conviction. L'6conomie de l'espace judiciaire europ6en conduit au contraire

'    "      '                '    '        ' ilnecessatrement a accepter que, lorsqu ec0ept/orme//errem 1 art c e 17 [devenu l'article 23 du

R glement] entre en conflit avec Particle 21 [devenu Particle 27 du t glement], ce dernier
dolt l'emporter. On avouera certes que rien dans le texte des Conventions me permet de
faire triompher l'une ou l'autre solutionY° Les r6dacteurs de la Convention de Bruxelles
n'avaient sans doute pas envisag6 certe hypoth se. Deux arguments tir6s de l'6conomie
de la Convention font cependant pencher h balance en faveur de l'exception de
litispendance.

868

869

870

Sur l'interpr6tation de ce concept,/rfr, z n° 597.

Gler, wre lnt'l A G a Metro rr, di,,g Int'l Inc (Barque Trad-Crddit L yom is (Frams) SA), [1999] 2 All ER (Comm) 899.
Dans certe m me affaire, Glenw InH A G .a Exter Shipping Lid et d, jugement de h C.our d'AppeI du 18 avril
2002, non encore publi6 ce jour.

On notera que les rehtJons entre h litispendance et Ia prorogation de comp&ence ont attir6 l'attention des
n6gociateurs de la Convention de Lugano. La d616gation norv6gierme, soucieuse de garantir l'efficack6 des chuses de
prorogation de comp&ence conclues en faveur des juridictions d'un Etat non contractant, avait propos6 d'inclure un

nouveau paragraphe i rarticle 21 pour &endre robligation pour le juge sam en second de stu'seoir . statuer au cas o

le juge premier sam l'&ait en vertu d'une clause de prorogation de comp6tence : Document de Travail n° 70,
reproduit in : Institut suisse de Droit Compar6, ComeMon de Lugana Co m la amF ire et

l'exdx n des dKisioas en rmti2,re &ile et run,tertiaN faite L ug no le 16 septen 1988, II, Tra m pr@ratoims, Zfidch,
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1991, 194-195. Les autres d616gatious n'oglt pas jug utile de dormer suite t

cette proposition, saul . mentiormer le probl me dam le rapport expllcatif : Proc s-verbal de la 12 me s6ance, 6 et

7 octobre 1987, reprodtfit daus le m me ouvrage, p. 189.
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184.   L'interdicdon du contr61e de la comp6tence, principe fondamental de
l'espace judiciaire europ6en - Le premier argument a trait i l'interdiction pour le juge
national de s'immiscer dam te contr61e de la comp&ence d'un de ses coUbgues. Cette
interdiction constitue un des ptincipes fondamemaux sur lequel repose l'6difice
eLtrop6en, et en particulier le souci d'assurer la circulation la plus libre possible des
jugements. Les termes de l'6quation sont cormus : l'abolition, ou du moins les limites
pos6es au contr61e de la comp6tence indirecte, condi on dont M. Hdleam faisait
observer qu'elle est universeUement requise , , n'a 6t6 possible que parce clue les Etats
s'engageaient darts le m6me temps t partager un ensemble de r gles de comp6tence
directe communes, applicables fi l'exclusion de route autre r gle nationale. Chaque juge
avait, dans ce syst me, vocation 6gale t appliquer ces r gles pour se prononcer sur sa
propre comp6tence, sans que l'un puisse corriger la copie de l'autre.8zl

Ce pacte originel constitue fi notre sens, avec le r61e attribu6 i la Cour de Justice, la cl du
succ s de la Convention de BmxellesY2 L'interdiction du contr61e de la comp&ence est
explicitement pr6vue au stade de t'ex&ution et de la reconnaissance des jugements, la
Convention ne tolerant que quelques exceptions limitativement 6numerics ce principe.
L'interdiction du contr61e de la comp&ence du juge &ranger, c16 de vofite du principe de
la reconnaissance mutuelle, ne se limite pas la phase d'ex&ution. La Cour de Justice a
eu l'occasion dam l'arr& Ocerseas de confirmer qu'elle s'&endait fi cette antre
manifestation de h reconnaissance du fair judiciaire &ranger que constitue l'exception de
litispendance,sz3

Dans cette esp ce, nn conflit opposait les tribunaux angtais et franqais i propos d'une
•    *           ,  •   t         t

operation sophisuquee dereassttrance.           Les tribunaux anglais avaientete' ' saisis non sur

base des dispositions de la Convention, mais, comme l'autorise l'article 4, sur base de leur
droit national. Voyant 1 1'occasion d'&happer au carcan de la litispendance europ6enne,
les demandeurs arguaient que le tribunal anglais, second saisi, n'&ait pas tenu d'appliquer
l'article 21. Fid te l son interpr&ation extensive de cette disposition, la Cour rejeta cet
argmnent. Au passage, elle indiqua qu'il n'appartenait pas an juge second saisi de
contr61er la comp&ence du tribunal premier saisi. La seule possibilit que lt corff re
l'article 21, ajouta la Cour, est de surseoir i statuer, et non de se dessaisir, lorsque la
comp&ence du tribunal premier saisi n'est pas encore &abtieY4

185.   L'interdiction du contr61e de la comp6tence, principe fondamental de
l'espace judiciaire europ6en (suite) - A premiere rue il n'y a doric pas de place pour
nne quelconque appr6ciation par le juge second saisi de la 16gitimit6 de la revendlcation
de comp&ence dans le chef du juge premier saisi. Ceci s'accorde bien avec le syst me de

STl   V. r6cemmem sur ce pacte et l'h?2"iuence de l'6volution de I'exequauir dam le R glement 44/2001 vers une
proc6dure puremem administrative, B. ANCEL, "The Brussels I Regulation : Comment", Ye o qcPr/zate

I Law, 2001, (101), sp6c. pp. 103-105 et 110-i12. MI Amd iuslste juste titre sur La pression que fait peser
cette 6volution sur les r gles de comp&ence, qui se doivent encore plus if&re irr6pmchables.

872   V. en g6n6ral W. LOCKE, "Die ZusriindlgkeitsspHifung nach dem EuGVU", C, oqMmsd fib" Peter Azem, D.
LEIPOLD en W. LOCKE (6ds.), Milnchen, Beck, 1993, 273-288; N. A. SCHOIBL, "Die Prllfung der internationalen
Zust digkeit mid der Zuliissigkek nach dem Brlisseler mad dem Luganer Obercinkomens", in Wege zur
Globalis a.tg des Redm. F 't fib" Rdf A. Sdafaze z ,n 65. Gebumtaga tL GEIMER (kd.), Miinchen, CH. Beck,
1999, 777-806.

873   CJ.C E. 27 j m 991 r.erseas Uni n ns .ar Lt c NewHarr shim r urar e f eG351/89 R 99

0317), 1-3350.

sz Idem, point 24. et la note de A. BP, IGGS, Year. Era. L., 1991, 521-527. Dam les premieres versions de la
Convention, le smsis statuer n'&ait qu'une facult6 pour le juge second saisi. Ii est devenu obligatolre avec h
Convention de San S stiar
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la Convention, qui repose sur la confiance rnutud/e qui dok nour les rapports entre juges

nationaux. L'existence de r gles de comp6tence communes tous les tribunaux rend

d'ailleurs vaine la pr6tention du tribunal second sam de substituer son appr6ciation celle

du tribunal premier saM, puisqu'il n'est pas mieux plac6 pour se prononcer sur la
comp6tence de ce demier,szs

Le primat de la litispendance peut donc en appeler t t'interdiction fake au for second saisi
de contrSler la comp&ence du chef premier saisi. Cette interdiction n'est pas absolue, la
Cour a d'ailleurs darts cette m4me affaire Owrseas express6ment r6serv6 l'hypoth se dans

taquelle le juge second sam l'est sur base d'une comp6tence < exclusive >,.876 I1 serait

toutefois hasardeux de vouloir d6duire de cetze r6serve que la C_our a entendu tol&er une
exception h l'article 21 dans cette hypoth se particuli re. De plus, si la Cour a
express6ment  mentionn6,  pour  l'hypoth6se  qu'eUe  r6servait,  l'existence  d'une
comp&ence exclusive d6duite de l'article 16 de la Convention, elle n'a pas 6voqu la

question de la comp6tence que le juge second sam d6duirait d'une 6ventuelle 61ection de
for.87z

I1 nous semble pour le moins sp&ulatif de dMuire de ce seul attendu que l'existence
d'une clause d' lection de for justifie une exception l'interdiction pour le juge second

sam de se pr occuper de la comp&ence du tribunal concurrent et, afortiori, son

obligation d'en d f&er ce dernier pour la r&olution du litige. I1 en est d'antant plus
ainsi lorsque l'on examine le sort, au sein de l'espace judiciaire europ en, d'une ventuelle

d cision ignorant une clause d' tection de for.

186.   Absence de motif de refus tir de la violation d'une clause d' lection de for
- L'interdiction du contr61e de la comp&ence va en effet de pair avec le constat de
1'absence, dans le r gime europfien, de motif de refus de reconnaissance tir de la
violation d'une clause d%lection de for. Comaxle on l'a vu, il n'y a en principe pas de place
pour un contr61e de la comp&ence indirecte par le juge requis an sein de l'espace
jndiciaire europ&n. Les quelques exceptions pr&ue h 1'article 28 [devenu l'article 35 du
R glement], dont la Cour a eu soin de pr&iser qu'elles &aient << limitatives ,>,an ne font
pas mention de la violation fivenmelle d'une clause d%lection de for. Une telle violation

ne peut d s lors etre mvoquee pour denier a une decision le pnvilege de la Full Fai and

Cre t europ enneY9

Pour prendre l'exemple de l'affaire Contirercal Bank, si le tribunal grec s'6tait d6clar6
comp6tent - ce que les juridictious anglaises ne lui ont pas laiss6 le temps de faire - les

875   I1 h sera encore moins, comme le falt remarquer la C.our de Justice, lorsque l'autre tribunal fonde sa eomp6tence

sur une r gle nationale : CJ.CE., affaire Owrse s pr6cit&, point 23.

sz6   Idem, point 20.

sz7   Au point 20, la C.our note que ,,il y a lieu de relever, tout d'abord, qu'aucun l ment du dossier ne fait apparakre

que la procfidure au principal relive dkme comp&ence exclusive prvue par la Convention et, notamment, par
son article 16 ,,. ConF. avec les conclusions de l'Avocat-G n nd n Gervm qui avait galement r serv la

question, sans se prononcer sur Ies consequences de l' ventuelle exclusivit de h comp&ence du tribunal second
saM, point 13, p. 1-3339. A la diff&ence de la C.our, il avait cependant mentiorml'article 17 au m me titre que
l'article 16 corinne fiventuelle exception.

sz8   CJ.CE., affaire Owrseas prcit&, point 24.

s79   On d6duira iogiquement des arguments invoqus pour ptivil6gier la litispendance sur l'autonomie de h volont6,
que la premigre doit au eontmire s'incliner devant hs comp&ences 'exclusives' de l'artiele 16 [devenu l'article 22
du R glement]. Lorsque Ie juge second sam tire sa competence de eette disposition, la d cision du juge premier

sam qui aurak ngligfi de se d&larer incomp&ent, ne pourra pr&endre fi aucun effet dans le for second saisi. La
violation d'une r gle de competence exclusive autorise en effet de fa on exceptiormelle le juge requis refuser de

recormaltre le jugement tranger.
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tribnnaux anglais auraiem 6t6 tenu de respecter et de donner effet cette d6cision, sans
pouvoir contester la justesse du aisonnement. Telle est la loi d'akain de la Convention,
qui privi16gie la libre circulation des jugements au 'd&riment' d'autres consid6rations. Les
parties ne peuvem contester cette d&cision, du moins en ce qu'eUe porte sur la
competence, qu aupres des tribunaux de l'Etat premier saisi, ainsi qu eventuellement
devant la Cour de Justice. Si tel est l'effet de la Convention une lois la d6cision rendue,

t   -                                                           •        *        P
on peut en dedulre logiquement que les autres dispositions dolvent s interpreter de fa on

participer au m me but, i savoir la libre circulation des jugements. Quel meilleur moyen
pour y parvenir que de pr venir les proc6dures paraU les? De m me que la violation
d'une clause d'61ection de for ne permet pas au juge requis de remettre en question la
d6cision dont on lui demande d'assurer l'effet extraterritorial, de m me certe violation ne
peut-eUe &re invoqu6e pour se soustrake la priorit6 du juge premier saisi.88°

187.   Le primat de la litispendance ne signifie pas la fin des clauses d' lection
de for- Tout conduit donc fake primer la coordination des procedures concurrentes
stir l'autonomie de la volont6.881 On peut ne pas souscfire ce choix de politique
16gislative, les deux objectifs &ant tout autant 16gitimes. On a d'ailleurs vu qu'en dehors
du cadre particulier de l'espace judiciake europ6en, notre pr f6rence allait t l'autonomie
de la volont6, fut-ce au prix de proc6dures concurrentesY2 I1 n'en reste pas moins que la

ss0   I1 est une autre hypothse dam laqueUe la Ikispendance europ6enne peut s'opposer l'exercice d'une comp&ence
exclusive. On sair que la Cour de Justice a consid6mblement 6tendu le champ d'application de la lirispendance
europ6enne, notamment en d6cidant que cette r gle pouvalt s'appllquer Iorsque le d6fendeur n'&ait pas domicili6
dans un Etat de l'Unlon (art& O.erseas, pr6cit6, points 13 17). Or dam ce cas, ce d6fendeur pourrair &re attrak
devant un juge europ6en en application d'un des fors exorbitants bannis par l'ardcle 3. Cei'mius de ces fors sont
r6put6s accorder une comp6tence 'exclusive' aux juges. I1 en va alusl des articles 14 et 15 du Code civil fran ais.

Le juge frontals salsi sur base de ces dispositions doit-il c6der ]a priorit/au juge d'tm autre Erat membre
ant6tieurement saisi ou peut-il exciper du camctre e dm des ptivil ges de ju6diction pour refuser effet t la
litispendance europ6erme ? En droit international commun, h Cour de cassation fran9aise a estlrn6 que
1'exception de litlspendance ne pouvalt &re oppos6e au juge fran ais second saisi lorsque celul-cl tire sa
comp6tence d'un ptivil ge de jurldictlon 0d. par ex. Gass. ft., 3 juln 1997,1LCD.LP., 1998, 452, note B. AN<EL ;
Cass. 17 juiUet 1980,J.D.L, 1981, 75; Cass. Ft., 25 mai 1987, BvlL C/ , I, n° 167; JCP, 1987, 6d. G., IV, 263; Cass.,
21 janv. 1992, Bz:/L du, I, n° 318 ; D., 1993, somm., 51; JCP, 1992, 6d. G., IV, n° 838 0a Cour casse une d6clsion
de la Cour d'Appel de Paris qui avalt admis une exception de lirispendance au profit d'une proc6dure pendante
Hong Kong, alors que la comp6tence du juge fmngais &alt d6dulte de l'article 15); Versailles, 22 septembre 1993,
].CP., 1995, U, 22459, note H. MUIR WAIT (d6cision sur renvoi de ia C.our de Cassation dam l'affaire
pr6c6dente, la C.our d'Appei s'indine devant le camct re exclusif de Particle 15) ; Versailles; 20 d6c. i988, D.
198.9, somm. 258 et H. GAUDEMET-TALLON, "La lltlspendance internatlonale dans h jurisprudence franqaise', in
Mdange Dor Hcll , Paris, Litec, 1990, (122), 129 alnsi que A. HUET, Jttris-Classe.trdroit ime'rm2iond, Pasc.
581-43, 1995, n° 14 - ce demler auteur explique d'a ettts que les comp6tences exclusives du juge fran ais

coustkuent robstacle principal et le plus fr6quent en pratique l'exlstence de v6titables situations de Iitlspendance
intematlonale,,). II ne peru en aller de m4me lorsque l'imp6ratif de coordination tire sa source d'un
commandement europ6en. L"excluslvlt6' de comp&ence reconnue au juge fmnais par les articles 14 et 15 est en
effet compl tement inop6rante au sein de l'espace jud.{cla europ6en. Elle ne s'impose en aucun cas aux aurtes
Etats membres. Partant, e]le ne peut coustimer un obstacle la litlspendance (en ce sens, I-L GAUDEMET
TALLON, Litlspendance et cormexlt6 en drolt europen et en droit international : la r gle prior tempore... ,

Dadloz Affaires, 1996, (474), 475-476).

8st   On coustate d'ailleurs que les rares esp ces dam lesqueUes la question s'est pos6e, les tribunaux du continent
n'ont 6prouv6 aucune difficult6 t accorder la prlorit6 t la lldspendance malgr6 ie fair qu'ils avaient 6t6 d6slgn6 par
Ies parties : OLG M'thachen, 22 d6cembre 19 3, IPRax, 1994, 308 (action d6clamtolre en Italle suivle d'une action
en paiement du prix en Allemagne, la Cour s'incline devant h saisine aur6tieure des tribunaux italleus alors m me
que les parties avalent contractuellement opt6 pour la comp6tence des ttibunaux allemands. Sur cette affaire, v.
/r a, n° 809 exception de d6ni de justice) ; Rb. Amsterdam, 28octobre 1992, N.LP..R., 1993, 169 et Pretmra di
Parma, 17 juln 1980, R.D.LP.P.., 1982, 86.

ss2   On dolt d'ailleurs coustater que le projet de Convention de La I-laye adopte tree autre attitude propos de
16quillbre h maintenlr entre autonomle de la volont6 et r6solutlon des proc6dures concurrentes. L'art'cle 21 (1) in
fire du projet r6serve express6ment ]a situation dam laqueUe Ie for second saisi tire sa comp6tence dune clause
d election de for. Dam ce cas, ce tribunal nest pas obl{ge de donner sutte a 1 excepnon de lkispendance, v. la
discussion de la probl6matlque des comp6tences exclusives in Rapport de s6ance n° 78 du 27 octobre 1999. On
comprendm l'approche adopt6e La IKaye quand on se mppelle que l'imp6mtlf de libre circulation des jugements
y est beaucoup moins fort.
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Convention est b tie stir l'objectif de libre circulation, qul suppose la pr6vention des
conflits de proc6dures. Cet objectif a 6t6 repris et amplifi6 par la C_our de Justice. Ume
conclusion s'impose avec force, le juge second sam dok fake drok fi l'exceprion de
litispemdance, m6me si apparemment les parties lui ont accord6 comp&ence.

Cela reviemt-il t 'meutraliser' les clauses d'61ection de for? Faut-il s'attendre ce que les
plaideurs de manvaise foi profitent de cette incoh&ence apparente du syst me pour
&happer aux liens comtractuellement conclus? Cette vision apocalyptique, qul est
certainement entretenne par les tribunaux anglais,883 n'a lieu d'&re que si l'on pr&ume
que les tribunaux des Etats contractants vont nier l'6vidence et rejeter massivement,
m6me au prix de raisonnements tomleux, les clauses d'61ection de for invoqu6es an profit
d'un tribunal post6rieurement saisi... Rien ne permet de supporter une telle conclusion.

L'article 17 des Conventions contient des disposkions uniformes et pr6cises qui, dam la
grande majorit6 des cas, sont fid lement appliqu6es par les tribunaux des Etats
comtractants. Cette disposition est invoqu& avec succ s tom les jours pour obliger tes
tribunaux l se dessaisir en accordant effet la volomt6 des parties. M me si certaines

r&istances ont du &re vaincues, 84 les tribunaux europ6ens me semblent pas violet de
fa om massive le prescrit europ&n385 Au contraire, comme l'observe M. Fent/rmn, l'article
17 a certainement eu un effet positif en se d&mrquant de la timidit6 qu'6prouvaiemt
certains droits natiomaux face l'effet d&ogatoire de l'autonomie de la volont6 - il suffit

de penser t la reconnaissance plus que tardive par les tribunaux m6erlandais de la clause
d'61ection de :[or.886 A moins de pr&umer une mauvaise foi manifeste de la part des
tribunaux des autres Etats contractants, pr6somption qul serait elle-mSme incompatible
avec l'esprit de l'espace judiciaire europ&n, il est difficile d'imaginer que le primat de la
litispemdance met en p6ril la s6curit6 juridique des contractants.88z

188.   Le primat de la litispendance ne signifie pas la fin des clauses d'61ection
de for (suite) - Accorder la priorit6 l'article 21, c'est 1 une 6vidence, ne d6charge en
effet pas le tribunal premier sam de son obligation d'examiner la clause d'61ection de for
invoqu6e par le d6fendeur et de se dessaisir lorsqu'il apparalt que cette clause r6pond aux
exigences europ&nnes. Le jeu de la litispendance permet seulememt d'6viter route
pr&ipitation, le tribunal second saisi se devant d'attendre que le for d&og6 statue sur sa
comp&ence.

Bien stir, on ne peut exclure qu'exceptionnellement le for d6rog6 d6cide d'6carter la
clause d election de for. Fant-il dam ce cas permettre au for elu de se saisir lui aussi de la
cause et nsquer, smom 1 apparition de dec sloms contra&cto res, du moins une course au

883   Comme le note M. Foreman, "The Court of Appeals approach in Continental Bank is colouted by the fear that
to give precedence to Article 21 in such a case would have apocalyptic consequences", P-- FERTIMAN, Lc, in
L ' acejudkkeireemop&nenrm2ikaes 6dleet, mrrereMMe, 137.

884   V.p. ex. la jurisprudence beige relative l'ar ticle 91 de la loi maritime, cf. supra n° 148.

88s   On remarquera d'aiUeurs que les tribunaux doivent soulever d'offlce leur incornp&ence en raison de l'exlstence
d'une clause d'61ectlon de for, ce qul garantit d'autant plus que celle-d sera respect&, v. le Rapport Schlosser,
J.QCE., 1979, G59/SL

886   R. FENTIMAN, Lc, in L 'espaze j :4iciaire, uag &nen ma'ibes d'dle et a rereMale, 138-139.

ssz   Ce sont les m mes constatatinns qul ont sans doute conduit le Tribunal F6d6ral a imposer aux arbitres le respect

de la litispendance daro l'affaire F ,wrto pr&it6e. Caette d6cision met d'autant moins en danger les daroes
compromissoires que, telle qu'elle est congue en droit sultte, l'exception de litispendance est subordonn6e fi une
pronostic de reconnaissance qul permet d'exclure le jeu de l'exception lorsqu'il apparalt que la d6cisinn du juge
etranger ne sera pas reconnue en Suisse.
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jugement incompatible avec l'esprit de la justice?888 L'imp6ratif de la libre circulation des
jugements, et l'obligation qui en d6coule d'6viter les conflits de proc6dures, imposent de
respecter m6me dans cette hypoth se le jeu de la litispendance. TolErer line exception

/     •       889            ^
ce mecamsme   ne parait pas constituer la meilleure solution. I1 semble plusmdlque"  "  ' de
poursuivre le travail d'tmification et de simplification des rgles rEgissant les clauses
d'Election de for, afin de s'assurer que les tribunaux nationaux n'aient aucune h sitation
dormer effet la volont des parties.

189.  La litispendance europ enne, principe qui prime sur l'autonomie de la
volont - En somme l'article 21 n'est pas un Echappatoire pour les parties qui tentent de
se soustraire une clause d' lection de for. Cette r gle vise seulement i permettre au juge
saisi de decider lui-m me quel sort il va r server la clause d'Election de for.89° Si par
extraordinaire rm tribunal ne respectait pas une telle clause - rme decision qui n'est pas
nEcessairement synonyme de mauvaise foi - sg la mEconnaissance, regrettable, de
l'autonomie de la volont qui en rEsulterait devrait tre considErEe comme le prix l payer
pour h volontE d'aboutir fi un veritable espace judiciaire europEen sans fronti res. Cette
position, d'ailleurs partag e par de nombreux auteurs, 92 ne traduit pas une obsession

8ss   Comme le font remarquer MM. Br/ggs et R s, c'est en effet plm la course au jugement qu'il faut craiudre que
l'apparifion de d cisiom coatradietoires, puisque la premiere d cision devra tre reconnue par l'antre for, A.
BRIGGS et P. R ES, 1997, 152-153, n° 2.211.

889   Comme ie Royaume-Uni lh demand lots des travaux ayam men la r6vision des Conventions de Brtlxelles et
de Lugano, v. Tke Operat/vn q" the Brussels and Lugano Comemio, Consultation Paper, Lord Chancellor's
Department and the Scottish Courts Administration, i997, pp. 30-31, dans lequei il est indiqu clue "k is
suggested that the benefits to be derived from ensuring that contracting parties adhere to their jurisdictional
agreements require an amendment to accord express priotity to Article 17". Cette suggestion rfa pas t suivie
d'effet.

sg0   1L FENTIMt , Lc, in L ' pam judiciaire en nmibes et cemrmrda 138, note que "the real issue in
Continental Bank was riot whether contractual jurisdiction agreements were to be effective under the Brussels
and Lugaao Conventions. Rather it concerned which court should control their effectiveness, the agreed court or
the court first seised'.

89l   Comme l'explique M. Femi.n.nn, Lc, in L 'espa judidaire o# n en nntibes dzile et cu,'rcre'MaJe, 138, "the court first
seised might erroneouslytake jurisdiction, at least in the eyes of the court which parties have nominated. It might
conclude, perhaps, that the jurisdiction clause in question is essemiaUyinvaIid, or is non-exclusive in character, or
that, properly interpreted, k does not cover the ciretunstances of the case. But [..] it is not for the court second
seised to correct such mistakes. Indeed, it is perhaps unclear, save in extreme cases, that we should speak of the
earlier court being 'mistaken' at all. Generally; the most that could be said is that such a court might adopted a
different view of the relevance of Ardele 17 to the case in hand".

892   Qu'ils soient anglals ou form's l la tradition continentale, p. ex. R. FENnMAN, LC, in L s/,aze judMabe en
rmt/bes dv e rrcmMa/e, 127-i46 ; P. KAYE, TbeLawqftbeEurepeanJudgrreras ComerCio6 Chichester, BarryRose,
1299 ; A. BRIGGS, "Anti-European Teeth for Choice of Court Canses', Llo)d's M.CL.Q, 1994, (158), 161-163 et
du m me, note sons l'arr t Oze/seas, Ya . Era. L., 1991, (521), 526-527; J. KROPI-IOLLER, 1997, 344 ( Art. 23
verddingt den Art. 27 nicht"); O. LA OO, compte-rendu de la 12 brae dition de l'ouvrage de Dicey et Morris,
L CL: Q, 1998, (394), 397-399 (IVL L ando accepte que dans la logique de la Convention, la litispendance prime sur
l'autonomie de la volont , mais regrette ce r6sultat); H. VAN HOUrlX, "Apmpos des injonctions anti-anit et
d'autres torpilles pour couler des actions 6tmngres", in L'e de la justice dz/k en EunTe, G. DE LEVAL et al
(6ds.), Bru.xeUes, Lareier, 2000, (147), 153, n° 6; E. PEEL, Lc, Llo)d's M.CL.Q, 1998, (182), 204 (qul observe que
"lilt is doubtful whether this interpretation wiU be shared bythe European Court of Justice'); Y. DOi'¢ZAtLAZ,
La Comemion de Lug m du 16 septe am 1988 amoer m let c once judiciaim et l'exdo ion des dddsiom en rrmi2 d Je et

, I, Berne; Staempfll, 1996, 567, n° 1506; J. HLL, T LawRdating to Ir rnVanal D put ,

Londres, LLP, 1994, 145 ("the better view is that Article 17 (unlike Article 16) does not provide an exception to
Article 21. If it were otherwise, it is possible that different courts would reach divergent concIusions about the
effect of a jurisdiction clanse. It is preferable in the interests of the administration of justice that only one court
expresses a view on the point"). Comp. A. BRIGG$ et P. REES, 1997, 152-153 (ces anteurs d veloppent un
raisormemem qul semble dormer tort la jurisprudence C.om/mma/Bank, reals conduent en posant que l'artHe
17 dolt tre respectS, s'agit-il d'une erreur?).

Contra T. C. HARTLEY, note sous l'arr t Bank, E L. Re , 1994, (549), 551-552. Corr,. l'opir on C. Y.

C ONG, C s-BorclerLi '
aiion ithinASEAN. Tt P pectsforH qeCiziland Li ion, La Haye,

Kluwer Law International, 1997, 530-531 (qui approuve en prlnalpe I'arrt de h Cour d'Appel dam l' falre
Bank, paree que "the decision gives confidence to business parties who are assured that all their effo in
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aveugle pour la coordination des proc6dures concurrentes. It s'agit simplement de
respecter l'6quitibre mis en place par la Convention.89x On peut d s lors esp&er que la

/ /    ) •    )            •       i.   * *Cour de Justice, qui a ere salsie dune question prejudmlelle portant sur les relations entre
clause d'61ection de for et litispendance europ&nne, fasse primer la seconde sur la
prelTii re.894

)b        b        )b

negotiating and contracting a venue for litigation will not be wasted by the defaulting party who decides to ignore
the forum selection clause and commence litigation in another court", reals l'auteur mcormat ensuite que cette

.....  . .       ,  r
d&ision est difficilement concillable avec la jurisprudence Ote eas Uraba qul mtei'dk au uge second saisl d examine

la comp&ence du juge premier saisi. Mine. Pert S der semble galement donner pr6f&ence l l'article 17 sur
rarticle 21, parce que ce demier n'a pas pour but de "bouleverser l' quilibm entre hs dispositions de h Convention,
mais bien [d'] offrir line solution pour hs conflits de comp6tence" (M. PEI aAS SENDER, "Aanh gheid,

samenhang en voorlopige maatregelen", in Europese/pr-zenqraff, n. H. V. HokrrrE et M. IaERTEG.6S SENDER (6ds.),

Leuven, Acco, 1997, (115), 199, n° 4.10).

893   Line question subsidlaire m6rite d'&re pos&. La parde . qui l'on refuse le b6n6fice d'une clause d'61ection de for

en raison de la saisine ant6tieure d'un autm juge, peut-elh r&lamer des dommages et int614ts pour violation de
l'obligation contt ctuelle de soumettre d'6venmels litiges au for 61u? Cette solution est souvent raise en avant par
la doctrine anglalse, d&ireuse de tmuver *me solution moins aggressive clue l'injoncdon pour fake respecter
l'accord des parties (p. ex. E. PEEL, LC, Lloyd's M.CL.Q, 1998, (182), 207-209; A. BRIGGS et P. FEES, 1997, 268,

note 131A; M. Gder/ 6voque 6galement la possibilit6 d'obtenir une compensation flnancire lorsqu'tme partle
Mole' une clause d'61ection de for : R. GEIMER, 1997, 313, n°. 1123-1125). Les tribunaux anglais out Cependant
6mis des doutes sur la possibilit6 d'accorder une compensation dans cette situation - la Cour d'Appel a par
exemph d&rit eette possibilit6 comme % relatively ineffective remedy", Com/r, ee#d Bank, [1994] 1 W.L.1L 588
par Steyn L.J. et Tbe A rgd/c Grace [1995] 1 Lloyd's Pep 87, 96 : "manifestly an inadequate xemedy '). On peut en
effet douter de la possibilit6 de prouver qu'uue partm a commls une faute en so maettant la question de la validit6

d'une convention de }uridiction . mae autre instance que ceUe d6sign6e par les parties.

894   La question a &6 pos6e par la C.our d'Appel de Innsbruck, la Course demandant si eUe dolt donner suite .

l'obligation que lui falt l'article 21 ou si elle peut au eontraire contrSier la eomp&ence du tribunal premier sam :
Demande de d&ision pr6judicieUe pr6sent6e par l'Oberlan&gericht Innsbruck, dans l'affaire Erid Gasser

C.esdlsd@ mb.H. oorg MISA Ts.r..L, aff. Gl16/02, J.O.CE., 15 juln 2002, G144/17.



LES CONFLITS DE PROCEDURE S                                218

2.   M&anismes sp&iaux de coordination

190.   Introduction, une red6finition des relations entre for prorog6 et for d6rog6
Les m6canismes de coordination traditionnels, et en particulier 1'exception de

litispendance intemationale, ne sont pas en mesure d'appr6hender de fa on satisfaisante
les proc6dures concurrentes qui naissent malgr6 l'existence d'un accord des parties sur le
juge comp&ent. Pour tenter de r6sondre les difficult6s paMct res affectant les clauses
attributives de jurldiction, il faut d s lors avoir recours d'autres techniques.

Ces techniques visent concentrer le contr61e de la validit6 de la clause d'61ection de for,
l'instar de ce qui se fair paffois pour la clause compromissoire. Car s'il est vrai que,

comme l'indique M. Rek/oert pour l'arbkrage, << des d&isions contradictoires peuvent
nakre lorsqne l'arbitre et le juge sont simukan6ment saisis de la question de la validit de
la clause compromissoke [... ]et qu'aucun n'a l'obligation d'attendre la d6cision de
l'autre ,, 895 alors la pr6vention des proc6dures concurrentes passe par une redefinition
des relations entre for prorog6 et for d&og&8% Nous nous proposons d'examiner det x
mesures dlff rentes qui peuvent donner forme concr&e t une telle red finltion et
pottrraient &re adopt&s h la faveur d'une r forme ventuelle du R glement de Bruxelles
I ou de tout autre instrument international ayant vocation r6gir les clauses d'61ection de
for.

I.     Exclusivit6 du contr61e de la validit6 de la convention de juridiction

191.   Concentration absolue du contentieux - Pour 6viter qu'tme m me clause
d'61ection de for soit l'objet d'interpr&ations contradictoires, on peut tout d'abord
envisager de confier au for 61u par les parties la comp&ence de se prononcer en premier
et en dernier ressort sur la validit6 et l'efficacit6 de la convention de juridicdon. Une
partie qui souhaiterait invoquer nn d6faut quelconque de cette convention, serait d s lots
tenue de le faire devant le for 61u. Les antres fors seraient dans un premier temps tenus
de d6f6rer t la d6cision du for 61u; ils devraient se dessaisir si celui-ci se d6clare
comp&ent et ne pottrraient se saisir du litige clue dans le cas contraire. Dans routes les
hypotheses i ne pourraient pr6juger de la d6cision du for 61u. En somme cette solution
aboutirait conf6rer au for 61u par les parties le pr/ ge exdus ode se prononcer sttr la
clause attributive de juridiction.897 Une telle concentration du contenrieux permettrait

895   D.D. REICHERT, "Problems with Parallel and Duplicate Proceedings : The Litispendence Principle and
International Arbitration", Arbltrationlm'l, 1992, (237), 253 : "Corfl/a/ng d/ons canarise both the arbiirator and

tke judge are skr ltamous ert ged in the process 9c dedding t d zy the arbitration agmem [...] and has an
ob!i ion to a it the decision qQhe oth .

s96   On mmarquera qu'une des coritmverses qui ale plus anim6 le monde de l'arbitrage ces demi&es armies, t savoir
ia question du sort d'une sentence arbitrale annul& par les tfibunaux du sige de l'arbkmge, met 6galemeut en
lumi re ies difficult& li6es t l'6datement entre plusleurs juridlctious du contr61e de l'autonomie de h volont6.
Sur cette question v. PH. COLLEet H. BOULA AH, "De invloed van bet bestaan van mogelijke
nletigheidsgmnden op bet exequatur van een buitenlandse scheidsrechterlijke ukspraak', Li AmcommJozcf
Van den H a.el, Anvers, Kluwer, 1999, 161-180 aiusi que G. B,OGGINI, "Le contr61e des sentences arbitMes
intemationales par le juge du sige et par le juge de l'ex6cution', in Pri'eaeLawin tt';elmermzi A z . Co ict

Rules T n s Harrmrtization arm Urdfwaion LiberArda,wnK S/dzr, J. BASEDOW (6d.), La Haye, T. M. Q Asser
Press, 2000, 95-111.

ogz   I1 ne s'aglt pas seuiemem de pr6voir clue la d6cision du for 61u par ies parties sur la clause attributive de
jurldiction s'imposera atx autres tribunaux au tltre de La chose jug6e, ce qui est d6jk le cas dam la Convention de
BmxeUes. L'excluslvk6 du contrSle de la valldit6 va plus loin en ce qu'il interdit Aces auttes trlbtmaux de se
prononcer avant que le for 61u ne le fasse.
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d'6vker la multiplication d'analyses divergentes t l'6gard d'une m me clause et, partant,

l'apparition de proc6dures concurrentes.89

On retrouve dans la Convention de Bruxelles une 6bauche du m&anisme qui vient d'&re
&oqu6, dans lequel les fors d6rog6s con&dent l'instance 6tue le monopole du contrble
de la validit6 de la clause attributive de juridiction. I1 s'agit de la r gle institu6e en faveur
de la clause conclue entre parties non domicili&s sur le territoire de la Convention :
l'article 17(1) infine interdit aux autres fors que le for 61u de se saisir de t'affaire avaut que
ce demier me se soit prononc6.899 Bien sur cette disposition ne lie que les tribunaux des
Etats contractants. Les foes d&og& d'Etats tiers restent libres de se saisir de l'affaire et
de soumettre la clause un examen sur base de leur propre droit sans tenir compte de la
r&ction du for 61u. I1 me pouvait en aller autrement, puisque ta Convention n'a d'effet
qu' t l'6gard des Etats membres.9°° L'id& est toutefois bien celle d'tme concentration du
contr61e de la validit6 dans le chef du for 61u.

192.   Une id& forte pour l'autonomie de la volont au sein de l'espace judiciaire
europ&n -   Sa   gene isauon'  '   "   ' a' routes les clauses d"elecuon' de for, sugg&& entre autre

par Mrae.  C@d-Cordor /er,9°1 n'est envisageable que dans  le cadre d'un accord
international. Elle suppose en effet des concessions r&iproques puisque les Etats
s engagerment a renoncer tout controle direct - l'hypoth se de la reconnaissance d'tme
&entuelle decision &ant          902reservee    - sur une clause sonstrayant un litige t la
comp&ence de leurs tribunaux.9°3

TUn tel syst me est-il envisageable an sein de l'espace judiciaire europ&n? La
concentration du contr61e de la clause attributive de comp&ence repr&ente en quelque
sorte le degr ultime de l'autonomie de la volont : les parties au_, aient h possibilitY, par
leur accord de volont , non seulement de d&oger . la comp&ence des tribunaux qui

s98   La solution inverse, qui consisterait t obliger le for lu l avoir gard l'appr&iation par le for d&og de la
valldit et de l'efficacit de h convention de jurldiction, semble aner . l'encontre de la nature m me des choses.

Cette suggestion n'est d'a eurs que ramment fake et, lorsqu'eUe est &oqu&, aisment rejet& par les tribunaux.
V. par exemple Youdl et aZ a Kara Mara Sbit ng Ca Ltd. et al [2000] 2 Lloyd's Pep. 102, 117 (clause d' lection de
for pour las tfibunaux anglais, procedure intent& en Louisiane, le dfendeur tente de convaincre les tribunaux
anglais de tenir compte de l'appr&iation que font les tribunaux de h Louisiane de la clause, ce qui est refuse,
notamment parce que les parties avaient galement pr&u line clause de choix de loi en faveur du droit anglais 

"them was no reason why the English Court should have regard to the Louisiana law concept of when an
exclusive jurisdiction clause in favour of the English courts was lavdul"). V. plus loin la position des Pfincipe de
Leuven-Londres sur l'injonction anti-suit, n° 326.

899   Art. 17(1)/n free devenu l'article 23(3) du rglement. Bien que les instruments europ&us soient tuners . ce sujet, il

faut sans doute accepter que le for lu applique son pmpre droit national pour juger de l'efficack6 de la clause
(en ce sere p. ex. ]'. KROI'HOLLER, 4 m d., 1993, 188).

v0o   Sur les relations avec les Etats tiers, v. H. GAUDEMET-TALLON, Les fronti res ext&ieures de l'espace judiciaim

ensop&n , in E Pluffb Urvan L iber A rrv.mrum G. L. Draz. On the Pmgcesske ur4Fwation 9c Primm I La
A. BORRAS et al. ( ds.), Martinus Nijhoff, Den I-hag, 1996 et plus r eerrmmnt l' mde de GROLIMUND,
Ddtts tik des doen Zicil rfabremmdot, Tilbingen, Mohr, 2000, 298 p.

90 N. COIr, EL-COe, DONNIER, ac, 1999, 370-371, n° 375 (au terme de son analyse, cet aumur comtate la
predominance du earact m juridictionnel des clauses d'lection de for sur le caract re pumment contractuel et
donc laur rattachement a la/ex for/. Comme elle I indique, Ia lol du for sats, regle la plup   des questions qui se
posent" t prol3os de la clause d'&lection de for, ce qui ouvm la porte t des "divergences d'appr&iation de la
clause selon le for qui est corffrontg'. C'est pour pr&enir ces "consequences n fastes" que Mine. C.o/pe/
Codonra2,r sugg re d'accorder la priorit au for &l quant . l'appr&iation de la clause).

902   Saul pour h Convention de Brmxelles, pulsque la violation d'une clause d' lection de for ne constitue pas un
motif de refus de reconnaissance, supra, n° 185.

903   Un tel syst me pourrait gtre particulimment b n fique poltr les elanses d' laction de for en faveur d'un tribunal
d'un Etat non-contractant. Dans le r gime actual de la Convention de BruxeUes, le sort de ces clauses est laiss
l'appr&iation du droit na'donal du juge sam (C,]'.CE., affaim Core& pr&it&, point 19), ce qui ouvm la porte .

des eonflirs de proc dums.
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pourraient en l'absence d'un tel accord se saisir de l'affaire, mais &galement d'emp cher
ces tribunanx de v rffier l'accord qui fonde la competence m me du tribunal lu.

Empnmtant tree expression favorite des sp&cialistes de l'arbitrage, on pourrait dire que ce
syst me donne son plein effet au pdricipe de la Korrc -K .9°4 Une telle mesure
n'est possible que si les tribunaux nationaux se t moignent une tr s grande confiance.
Plus pr&cis ment elle implique que les Etats concem s renoncent faire pr valoir
certains int r ts et politiques l gislatives particuli res dont ils auraient pu imposer le
respect lots du contr61e de h clause. I1 ne hut sera ains i plus possible de tenir pour
inefficace une clause attributive de juridiction qui empi&terait sur le domaine qu'ils
entendent r&server l leurs tribunaux, ou encore qui s'avenmrerait dam un domalne qu'ils
entendent exclure de l'autonomie de la volont . Ace titre, l'exclusivit du contr61e de la
clause n'est sans doute envisageable qu'au prix d'une uniformisation tr s pouss e du
r gime des clauses attributives de juridiction. Une lois que les r gles d temainant les
limites de l'autonomie de la volont et les formes dans lesquelles elle doit s'exprimer sont
unifi es, il sera plus facile aux tribunaux nationaux de renoncer t se contr61er l'un
l'autre.9°5

193.   Une idle forte pour l'autonomie de la volont au sein de l'espace judiciaire
europ en (suite) - L'espace judiciaire europ en consritue l'exemple le plus achev d'un
tel processus d'unification. Comme on l'a vu, le r61e r serv an droit national dans
l'appr ciation de la validlt dkme clause de competence est minime (supra, n° 155). De
plus, l'exclusion de larges pans du contentieux international priv du champ de
l'autonomie de la volont - on peuse anx litiges de cousommation ou ceux qui se
situent dans la sphere des relations de travail - a permis de se d barrasser des categories
de litiges les plus 'seusibles', l' gard desquels la volont des Etats de conserver une
certaine emprise sur le litige est la plns forte.

I1 nous semble d s lots que toutes les conditions sont remplies pour abolir au sein de
l'espace judiciaire europ&en le contr61e pluriel d'une m me clause d' lection de for.9°6
Concr tement, ceci reviendrait faire de l'existence, averse ou all gu e, d'une clause
d election de for en faveur d'un tribunal d'un Etat membre, une cause d incompetence
automatique, m me si provisoire, des tribunaux des antres Etats membres. Ces demiers
devraient se dessaisir de l'affaire, ou t tout le moins surseoir fi statuer, en attendant que le
for lu se prononce sur la clause.9°7

v04   On d signe par 1 la possibilit pour ml tribunal arbitral de se prononcer sea" sa propre comp&tence lorsqu'une
paixie la conteste. Stzr les multiples acceptions de cette expression, v. P. MA /ER, "L'autonomie de l'arbkre
international dam l'apprciatlon de sa propre competence', R e//de a rs, 1989, t. 217, 019-454), 339-352 ainsi
que E. GAlliARD, "L'effet n&gatif de h comp terlce-comp tence', "m Eudes de et dkrbitrage en l' de
f.-Y. Pc / J. I-InI.DY et al. ( ds.), Lausanne, Facult de Droit de l'Universit de Lausanne, 1999, (387), 387-390.

Le principe de la competence de la comp&tence est aujourd'hui quasi-universellement recolmu, v. par exemple
I'aper u comparatif donn par A. DIMOLITSA AutOnomie et 'Kompetenz-Kompetenz", Reo arb., 1998, (305),
321-325.

905   La m me ph nom ne de 'vase communiquant' se produit pour cette autre grande manifestation de l'ouverture au
fair judiciaire tranger que constkue la recormalssance des d cisious trang res : l'exp rience de la Convention de
Bnlxelles montre qll'il sera d'autant plus facile de renoncer au contr61e de h competence indirecte que les
tribunaux concem s sont li s par les m mes r gles de competence directe.

906   On rtotera qu'a l' gard des effets des jugements tzangers, l'Union europ erme envisage galement d'abolir la
formalit de l'exequatur pour introduire le titre excutoire eutop en. V. h proposition de R glement sur ce sujet
du 18 avri12002, (3OM (2002) i59 dgf.

90z   t serve pourrait toutefols tre fake de l'hypoth se dam hqueUe les parties ne soul,vent pas la clause d'lection
de for, celh-ci devenan caduque par l'effet de l'acceptation tacke de competence, ou encore dans l'hypothbse
des comp rences exclusives dont la Convention (article 19, devenu l'article 25 du t glement) impose h contr61e,
m me d'offlce, au juge.
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L'introduction d'un contr61e exclusif et unique & la clause d'61ection de for par le juge
61u - qui n6cessiterait une r6vision du R glement 44/2001 defaut de pouvok &re
impos& par la vole pr&orienne - constituerait tin rerfomrmm de l'autonomie de la

volont6, qui &happerait t la multiplication des foyers de contestation. It faut esp&er que
la confiance entre les Etats membres de l'Union europ&nne soit suffisante pour justifier
une telle mesure.9°8 Si tel n'est pas le cas, une autre solution pourrait &re envisag&.

II.    Echelonnement du contr61e de la validit6

194.   L'effet n6gatif du principe de comp&ence-comp&ence - La centralisation du
contr61e de la clause d'61ection de for dans le chef de l'instance 61ue n'est pas un objectif
r&liste en dehors du contexte particulier de l'espace judiciaire europ&n. EUe ne coustitue
toutefois pas le seul m&anisme de coordination permettant d'appr hender les difficult&
sp&ifiques n&s de la concurrence d'instances daus lesquelles la question de la validit
d'une clause d' lection de for peut &re soulev&. La pratique de 1'arbitrage commercial
international, off la question des relations entre juge national et tribunal arbitral pose des
questions similaires, nous apprend en effet qu'il est une autre possibilit6 de coordonner
d'6ventuelles instances concurrentes.

I1 s'agit alors, non pas de donner au for 61u l'exduaiz/td du contr61e de la clause attributive
de juridiction, mals bien la pnbr/tdpour se prononcer sur celle-ci : dans un premier temps,
seul le for 61u pourrait se prononcer sur la clause d'61ection de for, les autres tribunaux
&ant dans l'obligation de renvoyer les parties devant ce for lorsque se pose la question de
la validit6 de la clause. A la diff6rence de l'hypoth se pr6c6dente, les parties pourraient
toutefois s'adresser, nne lois connue la d6cision du for 61u, d'autres tribunaux pour
qu'ils sanctionnent ou non cette d6cision, sans devoir attendre ml @ventuel contr61e de la
comp&ence au stade de l'ex6cution.

t       •                     "                                •                         :,         t  "  n
On aura reconnu dam ce mecamsme la version la plus aboune de ce que 1 on deslg e
g6n&alement comme &ant l' fet r gat/fdu principe de comp&ence-comp&ence.9°9 I1 s'agit

de fake de l'arbitre , le juge normal de sa propre comp&ence , selon l'expression de M.

Ma3 .9i° Comme on l'a not6, un tel syst me serait un ,, facteur de clart6 et de s6r6nit6 ,

90s   On peut douter qu'il soit possible d'intmduire une mesure similake dans les relations entre arbitres et juges
nationaux. Conf&er au tfibmaal arbitral l'exclusivit6 du contr61e de la clause compmmissoire reviendrait en effet
t dire que les Etats abandonnent aux arbltres la possibillt6 de contr61er l'aecord des parties qul fonde la

comp&ence du ttlbunal arbitral. Une telle mesure s'accorderait bien avecla tendance actuelle 'juridictionallser"

l'arbitrage, c'est-gdire attfibuer l'arbitre des pouvoirs juridictionnels normalement r&erv6s aux juridictions
nationales (sur eette tendance, A. REDFERN et M. HUNTER, ac, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 341-344 ; N.

COIPEL-CORDONNIER, ttc, I999, 366, n° 372). La (trs grande) l gitimit6 acquise par la justice arbitrale et Ia
confiance qui en r6sulte ne sont sans doute pas (encore) de nature t justifier une mesure aussi radlcale. La preuve

en est que l'effet n6gatlf du princlpe de la comp&ence-comp&ence, mesme moire ambitieuse mais qul va clans le

m me sens, n'a k ee jour 6t6 accept6 que dam un hombre r duit d'Etats (i a, n° 194). En d6fixfitive, une telle
mesure irait t notre seus au-del de ce que permet aujourd'hui l'assise contractuelle, bien comprise, de rarbltrage.

ea   M. Ga /ard d6finlt l'effet n6gatif du prlnclpe de la comp&ence de la comp6tence comme l'interdlctlon "aux
jurldlctlons &atiques salsies par une partie du fond du litige en d6plt de l'existence, au molus pdrmfac/e, d'une
convennon d arb*trage, de statuer sur les contestanous relatives a I extstence ou a la validite de celle-cl avant que

les arbltres eux-mmes n'aient eu l'occaslon de se prononcer sur ces questions", E. GAILLARD, Lc, in Etudes de

proddme et d'arbitrage en l't.,oareur deJ.-F. PoMret, 087), 390.

91o   P. MAYER, ac, Reo //des cc *s, I989, t. 217, 345, n° 14.
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puisque les fors prorog6 et d6rog6s <, seraient appel6s se prononcer successivemem et
jamais en parall le >,.911

195.   L'effet n6gatif en droit compar6 - Le droit compar6 r v le que l'effet n6gatif de
la comp&ence-comp&ence est loin d'Stre majoritairement accept6, mSme dam les pays
qui se targuent de favoriser l'arbitrage. Seul le droit fran ais a en r&lit6 pris le pli de
retarder le moment auquel la juridiction nationale proc dera au contr61e de l'existence et
de la validit6 de la convention d'arbitrage. L'article 1458 NCPC impose en effet au
tribunal fran ais de se d6clarer incomp&ent d s lors que le litige a d@t 6t6 soumis au
tribunal arbitral.92 Ce faisant, la d&ermination par l'arbitre de sa propre comp&ence, qui
dam le r6gime normal n'exclut pas que la question soit pos6e de fa on concomitante au
juge national,913 revolt la priofit6 dam le temps• La Convention de Gen ve contient une
r gle qui se rapproche du syst me franFais.914

Le monopole dont jouit le tribunal arbkral pour connaitre du contentieux de la validit6
de la clause compromlssotre n est dam ce systeme que prou o/re. Les juridictions etatlques
recouvrent en effet h possibilit6 de contr61er la comp&ence du tribunal d s que celui-ci
s'est prononc6.9is De plus ce monopole est prgraire puisque, au moins dans le drok
fran ais, il n'existe que lorsque les arbitres ont 6t6 saisis en premier. Dans le cas contraire,
l'artide 1458 NCPC accorde au juge national h possibilit de contr61er pr/rm fa&
l'existence et la validit6 de la convention d'arbitrage, puisqu'il ne dolt pas renoncer t

91i   P. S( -IWEIZER et O. GUILLOD, "L'exception de litispendance et l'arbitrage international", in Lejiste s.*dsseface au

dm/t et a x j wsems d"a*ng . Oa.emcm zep&,', F. KNOEPFLER (6d.), Ed. Universkaires Fribourg, 1988, (71), 77.
Ces auteurs assimilent ce m6canisme l l'introduction dune v6ritable exception de lkispendance dam les rapports
entre justice &atique et arbkrale. En r6alit6 il s'agit d'une exception temporaire et . sens unique.

912   Le b6n6fice de cette disposkion a &r6 &endu i l'arbkrage international : Cass. ft., 7 juin 1989, Reu A .., 1992, 61,

note Y. DERAINS et Cass. ft., 28 juin 1989, Rev A .., 1989, 653, note PH. FOUCHAP, D ;J.D.L, 1990, 1004 et Cass.,
7 juin i997, Bu/L d a, IV, n° 153, p. 137, V. 6galement Cass. ft., 10 real 1995, Re Arb., 1995, 617, note E.
GAILLAI . Pour plus de d6talls, P. FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, Trade l'a age

, Paris, Litec, 1996, 420-426, n° 671-682 ainsi clue A. DIMOLITSA, Lc, Reu A .., 1998, (305), 333-335,
n° 34.

Le drok beige de l'arbkrage ne recormak pas l'effet n6gatif de h comp&ence de h comp6tence, puisque selon
l'article 1679 C Jud. le juge saisi d'un difff6rend falsant l'objet d'uue convention d'arbkrage a la possib'flit6
d'examlner si cette convention est "valable" ou n'a pas pris fin. D'aueuns ont cependant sugg6r6 de s'ofienter
vers la solution fran aise, v. J. LINSM AU et J. VaN GELDER, "La nouvelle loi sur l'arbitrage volontake", J.T.,
1973, (205), 210.

913   V. l'article II-3 de la Convention de New York du 10 juin 1958, qui dispose que "Le tribunal d'tm Etat
contractant, sam d'un litige sur une question au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention [...]
renverra les parties l'arbkrage [..12e moirts qu'ii ne ccvaate que ladite mmmwam ¢st eduqm, ir#F&ame ou non sus vible

d'&re appl/ e". V. 6galement Particle 8(1) de Ia loi-type sur l'arbitrage commercial, international, adopt4e par h
Commission des Nations-Unies pour le drok commereial, international le 21 juin 1985 (selon lequel "le tribunal
sam dun diff6rend sur une question faisant 1'objet dune convention d'arbkrage renven'a les parties ). l'arbkrage
[_. ] a rnoins qu il ne constate que ladite convention est caduque, inoperante ou non susceptible d etre execuree )

9 4   L'artlcle VI(3) de la Convention europ6eune sur l'arbkrage commercial international (sign6e . Gen ve le 21 avril
1961 (484 U.N.T.S. 349)) pr6vok que lorsqu'uue des parties saisk un tribunal apr( s qu'uue proc6dure arbkrale ait

6t6 inki6e, le tribunal dok surseoir . statuer sur h question de h validit6 de h clause et c6der la priotit6 au
tribunal arbitral. La Convention pr6voit cependant que la priotit6 conc6d6e au tribunal arbitral pour statuer sur sa
comp&ence, n'empSche pas le juge &atique de contr61er la comp&ence de l'arbkre en cas de "motifs graves", ce
qui correspond au contr61e p/am#o pr6vu par le drok frangals dam I'hypothse de la salsiue ant6rieure du juge

&atique.

vts   Com. toutefois Cass. ft., 1 d6cembre 1999, 2 esp ce, Rea A .., 2000, 96, note PI-I. FOUCt a'.D, dam lequel la

C.our approuve la C_our d'Appel de Paris d'avoir renvo les parties t 1'arbitrage aprs avoir constat6 que la
convention d'arbitrage n'&ait pas manifestement nulle, au motif <<qu'il appartenak au tribunal arbitral sed de
sratuer sur sa propre comp&ence >> (nous soulignons). Comme le fak remarquer 1'annorateur, cette formule dok
.tre nuanc6e puisque si la comp6renee de l'arbitre est prioritaire, elle n'est pas exclusive, la sentence &ant
expos6e au contr61e ult6rieur du juge de l'ex6cutlon ou de rarmulatlon.
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counaltre du litige lorsque la clause compromissoire est <,mai estement nuUe ?i6

L' chelonnement du comr61e de h validit est alors temp r par la possibilit pour le

juge national de proc der t tin examen sommaire de h clause.

On le voit, l'effet-n6gatif de la comp6tence-comp6tence peut s'organiser selon plusieurs
modalit6s. A chaque lois il contribue t r6duire le risque d'aboutir i des appreciations
contradictoires d'une marne clause. I1 n'en a pas pour autant conquis les 16gislateurs
nationaux, malgr6 hs plaidoyers d'une pattie de la doctrine.9)7

196.   Vers un effet n6gatif de la clause d' lection de for ? - Peut-on envisager
d' tendre aux clauses d' lection de for le syst me ' t deux degr s' pr vus en droit frawais
pour ]a clause compromissoire ? Encore Line lois, une telle r fomqe ne nous paralt
envisageable que dans le cadre d'un accord conventionnel liant plusieurs Etats. A d faut
de contrepartie directe, h reconnaissance d'un tel effet i l'autonomie de h volont

n'aurait en effet pas de sens comme mesure unilat rale dans le droit commun d'un
Etat.918 S'il est un r gime conventionnet qui gagnerait de l'introduction d'un tel syst me,

c'est bien celui de l'espace judiciaire europ en : les r gles qui y r gissent l'usage et les

effers de l'autonomie de la volont sont sufflsamment uniformes et la corffiance entre les
juges nationaux suffisamment forte pour justifier l'chelounement dam le temps du
contrble de la validit de la clause d' lection de for. I1 reste toutefois examiner si une

telle modification du r gime conventionnel ne se heurte pas t des inconv nients

pratiques.

197.   Inconv nients et avantages de l'effet n6gatif de h comp6tence-comp6tence
- La centralisation temporaire du contentieux de la validit de h clause d' lection de for

daus le chef du tribunal tu ne r soudra pas tousles problbmes, loin s'en faut.

On pent d'abord constater qu'une mesure de ce type n'est pas de nature pr6venir

n6cessairement les appr6ciations divergentes d'une seule et m me clause. Cette possibilit6
est tout simplement retard&, puisque le d6fendeur conserve la possibilit6 de s'adresser
ult6rieurement un for d6rog6 pour y invoquer l'inefficacit6 de la clause. C'est d'ailleurs

ce qui a fait dire certains que l'6chelonnement du contrble de h validit6 contribuerait
renforcer l'incertitude, puisque ce syst me impose aux parties d'attendre que le for 61u se
prononce avant d'en appeler 6ventuellement h d'autres tribunaux.919

On peut toutefois penser que le fair de retarder le moment du contr61e par un juge tiers
aura au moins pour effet de d suader certains plaideurs de mauvaise foi de tenter leur
chance devant un for d6rog6. Ii en sera d'autant plus ainsi ]orsque le for 61u aura pris la
peine de rencontrer de fagon motiv6e les 6ventueUes objections [ la validit6 de la clause.
A ce titre, on peut dire clue l'instauration d'un 6chelonnement chronologique aura vax

916

917

918

919

P. ex. Paris, 7 d c. 1994, R.T.D. corrrn, I995, 401, obs. J. Q DUBAI Y et E. LCQ N; R arb. 1996, 245, note C .

JARROSSON; Grenoble, 3 oct. 1996, Re A , 1997, 433, note Y. DER .

E n particulier E. G, LLARD, L c, in E tude depax u ¢ d'arbitrage en l'borma¢ deJ.-F. Poudret, 387 e.s.

I1 en irait aurtement si ]a priorit tait conc d e au tribunal arbkral ; par hypothse aucune contrepartie rl'est

alors possible, la faveur accord e l'autonomie des parties tant sens unique.

M. Ma3er conteste ainsi une ventuelle extension de l'autonomle de l'arbitre que constituerait ]a gn ralisation de

l'effet n gatif de la competence-competence, en se demandant "pourquoi [...] imposer [la partie qui conteste la

clause d'arbitrage] ]es frals et la perte de temps d'un examen par l'arbkre, dont la position pourra de routes fa ons

tre remlse eri cause par la suite?", P. MAYER, ac, R des a vs, I989, t. 217, 347, n° 16. Darts le m me sens, P.

SCHLO SER, c, Reo at/2. 1998, 298 ("la solution frawalse de la competence-competence artrlu e ne nous a pas

[_. ] convaincu. On ne saurait faire trop artendre les phideurs avant d'obtenir h 'dernier mot' du tribunal
competent sur h question de la validitou de h port e de la clause d'arbitrage").
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certain qfg de d/ssuas/on stir les manoeuvres les plus dilatoires.92° Autoriser le recours
imm diat au for d&og permet sans doute aux parties d'obtenir plus rapidement toute la
clart sur la validit6 de la clause, Cette latitude offerte aux plaideurs peut toutefois
galement inciter, comme le reconnak M. GaiHard 921 certaines manoeuvres dilatoires qui

s' panouissent dans la naissance d'tm contentieu x parall le.9= Dam le cadre de l'espace
judiciaire europ&n, h priorit d'intervention accord& au for lu permettrait d'autant plus
de d jouer de teUes manoeuvres que h d&ision de ce for s'imposerak aux antres fors en
vertu des r gles de reconnaissance. Cettx-ci ne con_serveraient qu'un pouvoir de contr61e
marginal timit6 au respect des comp&ences exclusives. Les r gles de reconnaissance
prdongera/ent ainsi la centralisation du contentieux de h validitdam le chef du for lu.

198.   L'effet n gatif de la comp6tence-comp&ence, tree r forme bienvenue du
r gime des clauses d'61ection de for au sein de l'espace judiciaire europ en - En
d6finitive, la reconnaissance de l'effet n gatif de la comp&ence-comp&ence contribuera
certainement l pr&enir la dispersion des contentieux et doric des cofits inutiles pour les
parties. En outre, une mile mesure permettrait de renforcer aux eux des justiciabhs le
prestige de l'autonomie de h volont , dont il faut bien avouer qu'il est cruellement
desservi par l'existence d'appr&iations divergentes d une m me clause d' lection de
for.923

Sam pr&endre vouloir cl6mrer le d6bat sur l'oppormnit6 d'accorder au for lu un
monopole, tempoi aire ou non, du contr61e de la validit de la clause attributive de
juridiction,924 nous estimons en d finitive que l'&helonnement du contentieux de la
validit6 s'impose comme mesure de pr&ention des con_flits de proc6dures. Une telle
mesure, qui n'est sans doute pas (encore) susceptible d'application g&&ale t

l'arbkrage,925 nous par£t tout i fait opportune dam le cadre de t'espace judiciake

920   Sur ce point, p. MAYER, ac, ReeM/de ¢¢rs, 1989, t. 217, 347, no 17.

921   E. GAILLARD, LC, in Etudes de et d'adoitrage en l'bera'earr de J.-F. Poudm, 39%400, n° 15 et du m me,
"Efforts by a pa r to seek intervention by a rational court for the purpose of delaying or disrupting the
arbitration - Laws and CourDecisions in Civil Law Countries', in Prewm/ng/)day and D/smpt/on ofA do ra/ A.

J. VANDEN BERG (6d.), ICCA Congress Series N° 5, Deventer, Kluwer Law Intemationai, 1991, (162-169), i65
166; D. DIMOLrlSA, Lc, Reo arb.., 1998, (305), 338.

922   Contendeux que iV/. FOUCHAP.D qualifie de ,,parasite,, et dam lequel il vok <,l'instrument commode de
manceuv es dilatoires ,, (P FOUCHARD, note sous Cass., 1 d6cembre 1999, Rwa A do., 2000, 98-99).

923   M. Galliard souligne fort justement . propos de h chuse compromissoire que l'absence d'effet n6garif de la
comp&ence-comp&enee peut abunth" paradoxalement affaiblir l'effet poaltif de ce m me principe, en incitant
les arbitres, dont hs rues ne pourront par d6finitiun pas l'emporter, iattendre que les jufidlctious nationales se
pronnncent sur la validit6 de la clause : note sous Cass. ft., 26 juin 2001, ReoA r12, 2001, (530), 53 i.

924   M. Ma)er remarque justement que ce d6bat n'est pas d6nu6 d'une certaine "id6ologie" (P. MAYER, ac, Recueil des
¢os, 1989, t. 217, 346, n°14). On sent en effet poindre daus certains atgunaents h vleiUe d6fiance face i h justice

arbitrale ou au contmlre un 'tout&-l'arbkrage' tout aussi born6 ...

2 D. DIMOLITSA, LC, R Ado., 1998, (305), 338, elle-m me partisan de h priorit6 de l'intervention des tribunaux
athitmux, (eile exp]ique alnsi clue "[... ] on ne volt pas pour queUe raison on devmit cmindre a priori la manire

dont les arbitres vont juger de leur comp&ence, cminte que sous-entend la non-cons&ration de la r gle de
priorit6 [... ]') observe que "[1]a priorit6 dans le temps de I'exercice de la comp&ence [..] est loin d'&re
g6n&alement accept& par les ordres jusidiques nationanx" ; elle suggre que la Convention de New York elle
m me ne favorise pas l'effet n6garif de la eomp&ence de la comp&enee parce qu'elle sembh donner plein
pouvoir an juge 6tarique (Lc, Reo A rb.., 1998, (305), 329, n° 25). Dam le mme sens, P. MAYER, nc, Reeud des
owns, 1989, t. 217, 346, n°15 ("cette solution est plut& rare en drok compar6"). Cor . E. GAILLARD, ZC, in Eudes
de tmx16&m e d'adoitrage en l'honmm deJ.-F. Poem, 387-482 (l'auteur croit d6celer une reconnaissance de plus en
plus grande de l'effet n6gatlf et cite . l'appui de cette coustatation h jurisprudence suisse (P. ex. la d6cision du
Tribunal F6d6ral dam l'affalre Fondation M., TF, 26 avril 1996, ATF 122 III 139 ; Bull. A SA, 1996, 527, note C
U. MAYER ; R.S.D.LE., 1996, 586, note F. KNOEPFLER (selon le tribunal, 1'article 7(b) de la LDIP qui impose aux
jnges &atiques de tenvoyer les parties l'athitrage n'emp&he pas le juge d'examiner titre pr6judiciel Ia validit6
de la convention d'arbitmge, m me si le juge dolt se limiter " l un examen sommaim de l'exlstence prima facie
d'une convention d'arbitmge, afin de lie pas pr6juger de h d6eision du tribunal athkml sur sa propre
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europ6en. L'nniformit6 quasi-compl6te du stamt des clauses attributives de juridiction et
le principe d'6quivalence substantielle entre tribunaux nationaux 926 constituent les
conditions n6cessaires, mais aussi suffisantes pour nne telle r6forme. Les arguments d6jh
6voqu s an soutien de la reconnaissance en droit europ6en d'un contr61e exclusif dans le
chef du for 61u, plaident rr -/s mutand pour l'introduction, an minimum, d'un effet
n6gatif de la comp&ence-comp&ence au b6n6fice du tribunal d6sign par les parties.

On pourrait t cet 6gard se hisser inspirer par les modalitfs pr6vues par le droit franqais
de l'arbitrage, qui pr6voit, comme on l'a vu, une s0upape de sfiret6 permettant au for
d6rog6 de s'assurer qu'il n'y a pas abus rnanifeste dam le chef de la partie qui invoque
nne clause d'61ection de for t t'appui d'un d6clinatoire de comp6tence. L'6chelonnement
du contentieux de la validit6 serait alors temp6r6 par la possibilit6 pour le for derog6 de
proc6der fi un examen vr/rn fac de la clause. En pratique, te risque d'aboutir t des
d6cisions contradictoires demeurera r6duit puisque le for dfrog6 n'interviendra que dans
des situations exceptionnelles. La difficult6 r6side alors dans la d6timitation de la port6e
du contr61e 'sommaire'. Le for deroge pourra-t-il se contenter de l'atl6gation par le
d6fendeur de l'existence d'une convention de juridiction? Comment faire la part des
choses, sans se pencher sur les fairs de la cause, entre nne manoeuvre purement dilatoire
darts le chef de la pattie qui le saisit, et une objection s6rieuse et fond& quant la validit6
de la convention? Sans doute est-il impossible de tenir compte de toutes ces hypotheses
et fandra-t-it se contenter d'une disposition g6n6rale, en faisant confiance pour le reste
la sagesse des tribunaux.927

199.   Un effet n gatif contractuellement prfivu ? - Dans l'attente d'nne telte
r forme, on peut conseiller aux justiciables de prendre l'initiative. Rien ne les emp che en

effet d'assortir leur clause d' lection de for d'une stipulation accordant au for lu le
monopole provisoire du contr61e de la validit de leur convention. On sait que la
jurisprudence allemande permettait le recours t des stipulations de ce type sous l'empire
de l'ancierme l@slation sur l'arbitrage. Depuis nne d cision du tribunal f deral allemand
de 1977, on acceptait que les parties puissent, par line convention suppl mentaire,

autoriser le tribunal arbitral t se prononcer par priorit sur sa propre comp&ence.928 Les

competence . Notons que cette solution ne s impose que lorsque le mbunal arbitral a son siege en Sutsse.
Lorsque ten est pas e cas, le iuge sutsse conserve les plems pouvous d examen, v. TF, 16 )anvler 1995, ATF 121
III 38, Bull A SA, 1995, 503, note; R.S.D.LE., 1996, 561; KCA., 1996, 690 et pour plus de d6tails, W. WENGER,
,,Article 186,,, in Irgz waz/owJ arb/trat/on /in S ze nd, S. V. BERn (6d.), Bale/La Haye, Helbing &
Lichtenhahn/Kluwer Law Intematinnal, 2000, 463-463) ainsi que certaines d6cislons rendues sous l'empire de
l'article 8(3) de la loi type de h Cnudei).

2 Mme. D/md/tsa note que la g6n ralisation de l'effet n gatif de la comp tence-comp6tence n6cessiteralt

pr6cis6ment que l'on accepte, i'6quivalence substantielle de la juridictinn 6tarique et de la juridlction arbitrale ,
(Re A , 1998, (305), 338).

927   Plusieurs arrts r&ems de la Cour de cassarion (Cass., 1 d cembre 1999, 2 esp ces, R A rb., 2000, 96, note P .

FOUC D et Cass., 26 j x 2001, Rea A rb., 2001, 529, note E. GAmLA ) apportent tm &lairage bienvenu sur
l'interpr tation de la notion de clause mani estement nulle. II en ressort que cette notion dois s'entendre de fa on

&mite, le juge devant en r gle g n&ale hisser aux arbisres le soia de trancher les contestatlons relatives . la

validis de la clause.

A d faut de reconnaissance de la pfiofit du for lu pour se prononcer sur sa propre consp tence, une mesure

plus modeste consisteralt obliger le for d&og . se prononcer/nv'r ator ¢ sur sa comp&ence. La pattie qul
souhaite soumettre la question de la validitde la conventina de jufidietion une autre instance que l'instance
lue ne pourrak des lois plus bloquer l'issue du litlge pendant de nombenses arm&s. V. par exemple le nouvel $

1032(2) ZPO qu instaure tree procedure acc l& e et sisnplifi e pour la d clsinn du tribunal aUemaad sat la
validit de la convention d'arbisage.

92s   V. P. SCFiLOSSER, c, in Arbi al T and State Czgcm. Who Must D er to Whom?, ac, (15), 27-28 et surtout
BGt'I, 5 mai 1977, BGHZ, 68, 356 ; N.J. W, 1977, 1397 ; Z.Z.P., 1979, 470; Re a , 1978, 578, note E. MEZGER

(obiter dictum).
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tribnnaux se r6servaient toutefois te contr61e de la validit6 de cette stipulation
particuli re?29 Cette solution, selon laquelle il revient aux parties de conf&er
contractuellement aux arbitres le monopole - provisoire - du contentieux de la validk6 de
la clause compromissoire, a 6galement &6 &oqu& par la Cour Supreme am&icaine 930 et,

•                            •           t  *        "    931plus recemment, par le Tribunal Federal smsse.

Une teUe stipulation devrait-eUe &re honor& par nn tribunal de l'espace judiciaire
europ6en dont les parties ont exclu la comp&ence ? Cette utilisation particuli re de
l'autonomie de la volont6 n'est pas express6ment r6gl& dans les textes europ&ns. On
peut toutefois douter qu'il soit permis d'invoquer nne quelconque disposition du droit
national d'un des Etats membres pour 16gitimer ou au contraire sanctionner ce type
d'accord. I1 est un principe g6n6ral sur lequel se fonde la Convention de BruxeUes, qui
peut apporter nn d6but de solution : il s'agit du principe selon lequel il faut donner son
plein effet k l'autonomie de la volont& L'article 17, qui ne fait d6pendre la validit6 de h
clause attributive de juridiction d'aucune condition relative t son contenu, illustre
paffaitement ce pr6cepte.932

I1 serait toutefois trop hasardeux de pr&endre que ce seul p6ncipe suffit justifier
l'extension que les parties entendraient conf&er l'autonomie de leur volont& I1 faudra

929   Apparemment h jurisprudence allemande acceptak volontiers de voir dam la chnse compromissoire la volom6
des parties d'accoMer la priorit6 aux athitres pour les questions de eomp&ence, tol&ance qui &air renforc6e par
le falt que les institutions arbkrales avaient pr6vu dans leurs r glements une clause l cet effet (P. SCHLOSSER, Lc,
in A rbitral Tlilmm!s and state Courts. Who Must Deferto Wlm , ac, (15), 28; P. SCHLOSSER, Lc,Re arb.,1998, 297
298).

930   La Cour Supr6me des Etats-Unis semble avoir laiss6 la porte ouverte k un tel prolongement contractuel du
pHncipe de h comp&ence de la comp&ence darts l'affalre Kap/an (First Otions ef go, Inc Kaplanet aL, 514
U.S. 938, 115 S. Ct. i920, I31 L.Ed. 2d. 985, Y.CA., 1997, vol. XXII, 278 (1995). Cerce d&ision, qui t6moigne
de la schizophr6nie de la jurisprudence am&icaine t l'6gard de l'arbitrage, posait la question de savoir si les 6punx
Kaplan &aient li6s par une clause compmmissoire qu'ils n'avaient pas sign&, mais qui liait leur soci&6
d'investissement - question qui de faqon ambigu est qualifi6e de problme d"athltrability'. Le tribunal arbitral
passa outre le voile social et imposa aux 6poux d'avoir reeours t l'arbitrage. Lors de l'examen de cette sentence
par les jufidictiom am&icaines se posa h question de savolr si le tribunal arbitral avait pu 16gitimement se
prononcer sur sa propre comp&enee. La Cour Supr6me, dam une d&ision qui t6moigne d'une certaine d6fiance

l'6gard de l'athitrage, d&ida qu'il revient en prinelpe au juge national de trancher h question de h comp&ence
du tribunal arbitral, saul si les parties unt express6ment conf&6 l'arbitre le pouvoir de se prononcer sur sa
pmpre eomp&ence. La remise en question du principe de comp6tenee de la comp&ence - et l'obligation
coroUaire pour les parties de rfcup6rer ce vide par une stipulation contractuelle expresse - semble cepeudant
limit& h question de la port& rat/one nw.enae de la clause compmmissoire. V. sur eerie affaire W. W. PAEK,
"The Athitrability Dicta in First Options v. Kaplan : What Sort of Kompetenz-Kompetunz Has Crossed the
Adantic? ,A Irr'L, 1996, 137 e.s.

Certe solution &air d6j l sugg&6e par C SCHMITIHOFF, "The Jurisdiction of the Arbitrator", in The Art qc
A rbltration. Essa)s onImerm.nlzm/A rb/trat z Li&rA mwrm P/aer Sarde , A. J. VAN DEN BERG et al (6ds.), Kluwer,
1982, 293 (M. S consid t que "the pames [.. ] must afortiori be able to exclude the rule that the
arbitrator cannot finally decide on his own jurisdiction [... ]. The Courts should respect the contract of the
parties, provided that the arbitrator exercises his power in good faithS. M. Schmltthoff r6servait done le cas de
l'abus dam le chef de I'arbitre).

931   Affaire Formnto d6j t cit&. En l'esp ce les demandeurs a uaient qu'il fallait conf&er au tribunal arbitral un droit
de priorit6 pour l'appi4ciarion de la clause compmmissoire. Le Tribunal f6d6ral a rejett6 cette proposition, en
expllquant qu'elle n'avait aueun fondement jutidique ,, et que d s Iors les deux tfibunaux en concours (le
tribunal arbitral et le tribunal &atlque) ont tree 6gale vocation trancher le question litigiense * (B ASA, 2001,
552). Toutefois Ia Haute C.our avait fair remarquer qu'il ne ressortait pas des fairs de l'espce que les parties
seraient convenues, au moment de signer la mission, de charger le tribunal arbimil de trancher la question . la
place des [ttibunaux nationaux] ,> (BulIASA, 2001, 551). Avec M. Vu///emon peut en d6duire que <les parties
ont la faeult6 de rgler par convention la priorlt6 qu'eUes entendraient donner au tribunal arbitral pour statuer sur
sa pmpre comp&enee [ ... ] ,> (/.c, BullA.Sa4., 2001, (439), 449).

932   I2 dmit anglais de l'athltrage counak une variante de certe clause, cormue sons le nora de clause 'Scott v Aver}?
(Saw A zery, (1856) 5 H.LCas. 811 et M. M TILL et. S. BOYD, The LawandPraxti 9fC-o remrddA aitration in
Er na Londres, Burterworths, 1989, 161-166. La clause Sootz vAzery pr6volt que la determination par les

i  .......  t      .      .   ,arb ires des droits et obligations des pames consnme une condition prealable a route action en justice.



227       CONFLITS DE PROCEDURES ET AUTONOMIE DE LA VOLO1WI

attendre que la jurisprudence, et sin rement la Cour de Justice, sok confront e i la

question pour yvoir plus clair.

200.   En guise de conclusion - La conclusion d'une clause d' lection de for ne peut

emp cher l'apparition de conflits entre for(s) dfirog (s) et for prorog - de mgme que la

jurisprudence r v le de nombreux conflits entre justice fitatique et justice arbitrale.933 Le
conflit peut d'ailleurs s'envenimer lorsqu'une des instances concemfies statue sur le fond

et que cette d cision est invoqu e daus l'autre procfidure. La question est alors de savoir

si cette d&cision dolt tre recormue alors que le juge requis a une opinion diff rente sur la

validit et l'efficacitfi de la clause d' lection de for.TM

Les conflits de cette nature sont exceptionnels. I1 n'en demeure pas moins qu'ils mettent
t real le prestige de l'autonomie de la volont6 et les atouts de pr6visibilit6 et s6curit6

juridique qu'elle est cens6e repr6senter. I1 nous semble que la pratique de l'arbitrage
commercial international peut, toutes proportions gard6es, offrir des pistes int6ressantes
pour am61iorer encore l'efficacit6 des clauses d'61ection de for. C'est particuh' rement le
cas au sein de l'espace judicialre europ6en, qui serait bien inspir6 de faire une place au
principe de la comp6tence exdusice du for 61U pour le contentieux de la validit6 de la
clause d'61ection de for. L'introduction d'une telle comp6tence mettrait fin usa

paradoxe: alors que les tribunaux nationaux ne peuvent, au nora de la confiance
europ6enne, invoquer une 6venmelle violation d'une clause d'61ection de for pour priver
une d6cision d'un autre Etat membre de l'efficacit6 qu'elle postule, ces m mes tribunaux
conservent pleine emprise stir le contenfieux de la validit6 de la clause au stade de la
comp6tence, avec les rlsques de contradiction qui en d6coulent. I1 est permis de penser
qu' l'id6e de ]ibre circulation des d6cisious, qui informe l'interctiction de contr61e de la
comp6tence indirecte par le juge requis, r6pond un souci tout aussi 16gitime de donner
suite k la volont6 des parties, souci qui justifie notre seus que l'on s'emploie t mettre fin

aux contentieux parall tes de la validit6 d'une mSme clause. Line telle r6forme aurait le
m6rite de couper l'herbe sous le pied de certains tribunaux qui, redoutant la mauvaise foi
ou plus simplement l'ignorance de leurs coU gues 6trangers, s'emploient faire triompher
cofite que cofite t'autonomie de la volont6, et minent par la m me l'esprit europ6en de

coop6ration et d'6galit6.

9 3   Plus rares sont les conflits opposant deux tribunaux arbitraux. V. p. ex. la procedure dans laquelle un tribunal
arbitral avait t constitu en SuMe et un autra en Cb_ine. Ce demier a finahment recormu l'autoritfi de chose

jug e de la premiere sentence arbitrale su doise qui avait dorm raison au vendeur. Sur cette affalre J. HUGIIES,

"Foreign lis alibi pendens, Non-Chinese Majority Tribunals and Other Problems of Neutrality in aETAC
Arbitrarion' A Ink, mazbz , 1997, 63-83.

934   Cette question est particulirement aigu dans le cadre d'iostruments qui l'instar des Conventions de Bruxelles

et de Lugano, r duisent au maximum les motifs de refus de reconnaissance. Elle ne falt pas de doute pour ce qui

est des clauses d' iection de for, la violation de l'article 23 n'tant pas un motif de terns de reconnaissance. Elle

est plus difficile i r soudre pour ce qui est de la clause compromissoire, v. p.ex. 77e Hefi [1994] 2 Lloyd's
Pep. 287 (le tribunal anglais accepte de recormakre la d cision au fond du tribunal de commerce de Bordeaux qui
avait cart la clause d'arbitrage valable selon le juge anglais). Mine. Mu/r Watt exprime ses "doutes" quant
l'appllaabilit ventueUe du r gime de reconnaissance mls en place par la Convention de Bruxelles une d cision
rendue dans un Etat membre alors que hs parties avaient conclu un clause compromlssoire qui est parfaitement
valabie aux yeux du juge rcquis : H. MUR WATt, note snns Cass. fr, (l re Ch. Civ.), 14 novembre 2000,

R.CD.LP., 2001, (174), 175. La d&clsion comment e, galemens publi e in R.G.D.A., 2000, 1131, note V.
HEUZ , ne tranche pas la question, le dfifendeur n'ayant pas invoqu l'exception d'arbitrage devant le juge

d'origine. IIen allait galement ainsi dam l'esp ce soumise au Tribunal F dfiral suisse, 9 fvrler 2001, ATF 127
III 186; Bull. ASA, 2002, 74 (en l'esp ce, un tribunal anglais s' tak pronone en faisant fi d'une clause
compromissoira; la dfifenderesse n'avalt toutefols pas soulev& I'exception d'arbitrage, Ie Tribunal F dfiral

s'abstint d s lors de se prononcer sur la question de savoir si une d cision pronnnc e en violation d'une clause

compromissoire pouvalt tre reconnue stir base de la Convention de Lugano, se contentant d'observer clue la
question fitais controverse). Stir l'ensemble de la question, v. H. VAN Hourr , "May Court Judgments that
Disregad Arbitration Clauses and Awards be Enforced under the Brussels and the Lugano Convention?",
A dc:rationlnt'l., 1997, 85-92.
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SYNTHI SE  DE  LA  PRE,MIF. RE  PARTIE

201.   Arriv6 au terme de cette premiere pattie de l'&ude, il s'impose, au vu des
nombreux d&ours emprunt6s, de faire la synth se des enseignements.

Le point de d6part des titres pr6c6dents &air le souci d'examiner dans queue mesure il est
possible de pr&edr les proc6dures concurrentes. La politique de pr6vention, objectif
ambitieux, a r6v616 ses limites.

L'&ude des r gles de comp&ence, qui offrent la possibilit6 aux parties de saisir plusieurs
fors pour le m me litige et ouvrent ainsi la voie aux proc6dures concurrentes, a mis en
lumi6re la situation particulire de ces r gles au sein du &ok international priv6:
longtemps d61aiss6es, ou pour ainsi dire abaudonn6es, aux boris soins des proc6d tes,
les r6gles de comp&ence intemationale font l'objet ces derni6res d6cennies d'une
attention accrue de la part des intemationalistes. Les nombreuses &udes sur la question
n'ont toutefois pas encore permis de d6gager un consensus sur un module
universeUement accept6, si tam est qn'il ne s'agisse pas lfi d'une chim re. Les travaux en

cours ou d6j aboutis pour unifier plus avant les r6gles de comp&ence, qui sont rest6es
jusqu' t fort r&emment le privilege exclusif des Etats nationaux, o,xt certes permis de
cr6er un solide noyau de r6gles unifi6es. En dehors du petk monde de l'espace judiciaire
europ6en, les traditions nationales restent toutefois encore fortes, ce qui n'est pas sans
faire la joie des plaideurs d6sireux d'attraire tin adversaire devant tin juge dont ils pensent
qu'il leur sera favorable.

En outre, il est difficile de pr6voir si un consensus pourra s'&ablir sur tin corpus de r gles

de comp&ence intemationale accept6es universellement. Les incertitudes qui p sent sur

les n6gociations en cours au sein de la Conf6rence de La Haye t6moignent bien de la
difficult6 de l'exercice d'unification. Alors qu'un accord s'est fair assez facilement sur le
r6gime des jugements &rangers, ce sont les r gles de comp&ence qui constituent
l'obstacle majeur i la conclusion de cette convention taut attendue. L'orientation prise
par les travaux montre en ontre qu'un travail knportaut de r6flexion est encore n6cessaire
pour permem e d'envisager des r gles qui regoivent l'assentiment le plus large.

En d6finitive, force est de constater que m me si un accord se faisak au niveau des
principes sur une th6orie g6n6rale de la comp&ence intemationale, il ne r6soudrait sans
doute pas la question des conflits de comp&ence. Un syst me bas6 sur des r gtes de

comp&ence strictes, ne laissaut aucun choix aux parties, n'est en effet assur6ment pas
viable. Les consid6rations qui sont la base des revendications de comp&ence sont trop
vari&s pour clue l'on puisse envisager que les Etats acceptent de circonscrire leurs
pr&entions t des r gles ainsi d6finies. Des r gles de comp&ence unifi6es ou construites
sur le m4me module ne pourraient sans doute exclure la possibilit6 de proc6dures
concurrentes.

I1 reste qu' plusieurs tkres, il est important de poursuivre la r flexion stir les r gles de
comp&ence. Seul un travail approfondi de comparaison des pratiques nationales
permettra de jeter les bases d'une unification progressive de ces r gles. I1 y va de la
disparition de certains exc s nationaux qui mettent en p&il les imp6ratifs de pr visibi t6

et de s&urit6 juridique.



LES CONFLIT8 DE PROG DURES 230

202.  De faqon quelque peu arbitraire, on a choisi de s'interroger ensuite sur le r61e
potentiel de l'a conorde de/a fi rcA I1 ne fait pas de doute que, lfi 06 elle peut tre tol rEe,

la volontE des parties constitue un antidote puissant aux procedures concurrentes.
L'accord des parties sur le juge competent demeure une exceUente recette contre la
multiplication de procedures. La clause d'Election de for demeure toutefois sujette au
risque d'appr ciations divergentes par le for lu et le(s) for(s) d rog (s). Si la concurrence
de procedures demeure l'accident, eUe n'est pas n cessairement exclue. En pratique il
faudra surtout composer avec les tentatives d'Evasion des parties qui soumettent, le plus
souvent des fins dilatoires, la question de la validk ou de l'efficacit de la clause
d election de for a un tribunal autre que celui deslgne contractuellement. B en souvent, le
for d rogE dormera en demi re analyse effet la volont des parties. I1 reste que, dans un
premier temps an moins, deux tribunaux seront concurremment saisis.

I1 nous a d s lors paru utile de s'interroger sur la possibilit d'assurer une meilleure
efficack aux accords des parties, tout en ayant conscience que la question est
sensiblement diff rente de celle faisant l'objet de cette tude. Pour viter le spectacle
navrant de procedures concurrentes, on a tout d'abord examine la possjbilit d'unifier les
statuts r gissant les conditions de fond et de forme des Conventionsattributives de
juridiction. L'analyse a toutefois mis en relief les limites de l'unification des statuts de ces
accords• Le droit uniforme est le plus souvent sottmis aux alEas de l'application par les
tribunaux nationaux. Or 1 expenence a montre que des divergences pouv0aent appara tre
dans l'interpr tation des textes uniformes par les tribunaux nationaux. De plus, les r gles

uniformes ne peuvent se penser en dehors de toute r f rence un drok national. Les
lacunes, pr tendues ou av&Ees, du droit uniforme sont autant d'occasions de faire appel
aux r gles nationales et, partant, d'aboutir ] des appreciations divergentes d'une m me
convention de juridiction.

Dam cette mesure, il a paru nEcessaire de s'interroger sur d'autres techniques de
coordination. La pratique de l'arbitrage international, natttrellement confrontEe aux
collisions entre ordres lurldiques differents, a servi de source premiere d respiration. On a
ainsi propos un nouvel agencement des relations entre for dErog et for prorogE, dans
lequel ce dernier serait exclusivement competent - du moins dans un premier temps 

pour appr cier la validit et l'effet de la clause d' lection de for. Cette suggestion nous
semble po31voir tre adoptEe sans grande difficult au se'm-de l'espace judiciaire europEen.

La redEf'mition des relations entre for(s) dErog (s) et for prorog constitue notre sens la
piste la plus prometteuse pour r soudre ces conflits de procedure particuliers et renforcer
la securit et la pr visibilitE que les justiciables sont en droit d'attendre de leurs accords
de volontE.

203.  En definitive, h m thode preventive constitue une piste int ressante et
promettense. Elle n'est cependant pas de nature fi apporter une solution concrete t court
ou moyen terme. De plus, route solution preventive sera n cessairement partielle. It
importe doric d'examiner les possibilit s de oudre les con_flits de procedures une lois
ceux-ci n s.
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204.   La premiere partie de cette 6rode a 6t6 l'occasion d'envisager divers m6canismes
permettant de pr venir l'apparition de proc6dures concurrentes. Le constat des limitcs de
l'effort de prevention souligne h n cessk6 de se pr occuper de la r6d c/on les conflits de
proc6dures.

Pour ce fake, les Etats disposent d'une vari6t6 d'instmments, qui vont de l'intervention
dans la proc6dure 6trang&e, solution la plus agressive, sans tre pour autant la plus
efficace, t'attimde attentiste qui caract6rise une certaine jurisprudence am&icaine, en
passant par l'effort d'auto-limitation dont on verra qu'il petit son tour se traduire de
multiples fa ons.

De fa on quelque peu arbitrake, on a choisi de regrouper ces solutions en deux
ensembles. Dans un premier temps, l'on abordera les solutions qui ne sont notre sens

pas susceptibles d'Stre g6n6ralis6es(Titre I). Lh r6side d'aiUeurs leur seul point commun,
puisqu'au demeurant elles se situent aux deux extrSmes du spectre des solutions
envisageables. On abordera ainsi successivement l'injonction portant interdiction de
proc6der et le recours t l'exception de chose jng6e pour constater que, loin de r@ondre
an postulat qui fonde cette 6tude, ces m6canismes n'apportent au mieux qu'une solution
partieUe, et bien souvent tardive, aux proc6dures concurrentes. En d6finitive, ces
solutions se comprennent dans le contexte particulier dans lequel eUes sont n6es, sans
pour autant conserver leur pertinence lorsqu'elles sont appliqu6es de mani re g6n6rale
dans le contentieux international priv6.

Dans tin deuxi me temps, l'on examinera les diff6rentes traductions de l'idfe d'auto
discipline, qui amhae un tribunal t d6f6rer la solution du litige qui lui est soumis au
tribunal concurremment saisi (Titre II). Cette id6e nous parai% particuli&ement f6conde
pour la r6solution des conflits de proc6dures. Elle n'est toutefois pas saris susciter des
r6serves paffois vives aupr s des tfibunaux. Outre ces fortes h6skations, l'on verra
6galement que cette solution se laisse dessiner de fagon plurielle, plusieurs fondements
pouvant 4tre retenu pour justifier l'effacement d'un des fors concurrenrs. I1 faudra d s

lors en d6finir les contours de fagon pr6cise, en expliquant quel profil peut 4tre doun6
la d6f6rence intemationale. I1 sera alors temps de conclure.
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REJETER
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205.   G6n6mlit& et plan- Plusieurs m&anismes de solution peuvent &re envisag6s
pour r6soudre les conflits de proc6dures, une fois les limites de l'effort de pr6vention de
ces conflits mises en exergue. On abordera dam un premier temps tes solutions quA,
plusieurs titres, ne nous paraissent pas pouvoir fake l'objet d'une acceptation globale.
Nous en rel verons deux. La premiere consiste t tenter de" mettre fin par la contrainte
la proc6dure dont l'autre juge a 6t6 saM. EUe n'est le fair clue d'une poign6e de
juridictions, de tradition de axren0n/am On aura reconnu la fameuse injonction anti-suit.
Cette injonction peut se r6v61er d'une efficacit6 redoutable pour fake avorter une
proc6dure concurrente, et partant, r6soudre le conflit de proc6dures. On s'interrogera d s

lors dans un premier chapitre sur l'oppommit6, et la possibilit6, d'en g6n6 iser

l'application. La seconde solution empnmte aux r gles relatives t la reconnaissance et
l'ex6cution des jugements &rangers la solution du conflit opposant deux proc6dures, en
laissant ces deux proc6dures se poursuivre jusqu' ce que l'une d'eUe aboutisse une

d&ision. Cette solution de replis ne convainc pas plus que l'interdiction de proc6der. On
expliquera pourquoi dans un second chapitre.
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206.   Introduction - Les tribunaux anglais et am&icains disposent d'un instrument
original pour appr hender les conflits de procedures. Puisant dans les ressources
consid&ables que leur offre leur juridiction d' quit , ils peuvent en effet interdire t une

pattie de commencer ou de poursuivre une procedure devant un for &ranger. Une telle
sanction prendra la fonne d'une injoncfion dire ar u/t.935 L'injonction anti-suit constkue

une tentative de r glement des conflits de procedures par la mntrainte. Le for de
l'injonction exerce un v&itable pouvoir de police en d&idant si oui ou non la procedure
&rang re m6rite d'&re poursuivie.

La r6cente affaire Turner illustre bien la port& et le fonctionnement de cet instrument936
En l'esp&e un juriste d'entreprise anglais travaiUant t Madrid pour un groupe
d'entreprises anglo-espagnol r6clamak devant les tribunaux anglais de substantiels
dommages et int&&s en alt6guant la rupture abusive du contrat dam le chef de son
employeur. En r6ponse t cette proc6dure, ce demier fit assigner son adversaire devant les
tribunaux espagnol. Au lieu de s'en remetzre ces tribunaux en leur demandant de se
dessaisir en vertu de l'article 21 de la Convention de Bruxelles, l'ex-employ6 sollicita des
tribunaux anglais qu'i interdisem au d6fendeur de poursuivre la proc6dure engag6e en
Espagne. La Cour d'Appel accorda l'injonction, en d6non ant le comportement ses

yeux abusifs de l'employeur. Cdui-ci se vk donc contraint de mettre fin la proc6dure
espagnole, sous peine de s'exposer aux sanctions draconiennes du conte t of court.%7

L'interdiction de proc6der permet, lorsque le d6fendeur y donne suite, de r6sorber le
conflit de procfdures sans qu'it ne se transforme en nn conflit de d&isions. Elle
constitue une anne puissante dans h r6solution de ces conflits. L'injonction ami-suit
soul,re toutefois chez le juriste form6 la tradition civile une forte r6action fake d'un
m61ange d'&onnement et de rejet, qui pr6sage des difficult& li6es la g6n&alisation du
m6canisme.938 Avant d'examiner ces difficult& plus en d&ails, il convient d'expliquer

93s   Ce m&anisme a attir6 r&emment l'attention des juristes de tradition civile, comme en t6moigne l'&ude r6cente
de S. O.AVEL, Le pcu't.grr d'#omion extratenitorial pour le r ement des litiges , Th se dactyl., Paris I,

1999, que nous n'avous pu consulter. V. galement M. REQUEJO ISIDRO, Promso end extranjero y n' das o

(anti.s tit a'/ora), De conflictu legum - estudios & Derecho intemacional ptivado n° i, 2000, 282 p. (compte
rendu par I-I. MUIR WAIT, R.CD.I.P., 2001, 595-597); S. S( OLLA, The arg/ u / )a'a bn/n the pra.a 9c/r&nmzqom/

turn'todd l/t/ /cr6 Turin, ed. Giappichelli, 1998, 96 p. alusi que les commentaires de }.-J. FORNI R DELAYGUA, Hada

un conareo ra dld de 'exogua.t " A lgums aspa del deredao es e de para Espaga, Madrid, Bosch, 1999,
sp&. pp. 317-342. Adde pour l'espaee judlciaire europ&n l'&ude de M. MAACK, Er dTe ar rdg/rC).sact/ons /m

d' n Z/'d/r tszerkd r, Berlin, Duncker & Humblot1999, 229 p.

936   Turner and ]x,-rs, [].999] 1 All E.IL 616, [1999] 3 W.L.R. 794, [1999] LLPr 656, [1999] C.L.C 1281, [1999]
I.CR. 114 (CA.). En premiere instance : Turner Gro et aL, [1999] 1 All ER (Comm) 445. V. les eommentaires
de T. C t-I 7 EY, "Antlsuit Injunctions and the Brussels Jurisdiction and Judgments Convention", LCL.Q,
2000, 166-171et de W. KEi, T, "Currant Developments. Private International LAW', LCL.Q, 1999, (966), 969
970.

93z   Cette affaire a eusuite &fi soumise la Chambre des Lords, qui a jugfi bon d'en 14f&er l la C.our de Justice des

communaut& europ ermes, [2002] 1 All ER (Comm) 320 ; [2002] I.LPr 27 ; [2001] UKHL 65, v. la demande de
d&ision pr judicielle pr&ent& par ia Chambre des Lords le 13 d&embre 2001 dam l'affaire Turner c C-Tofft, aff.
Co-159/02,.].0.CE., 13 juillet 2002, G169/8.

s38  Comme le note J.-P. GEORGES, , Parallel Litigation ,,, B, yl.or L. Rea, 1999, (769), 781 :, Injunction is the most
contmvetsial of the remedies for parallel litigation, because it interferes with another court's power [... ]". V.
aussi le commentaire des Pm cipes de Leuven-Londres de I'ILA (C MCLA(: tLAN, "Third Interim Report :
Declining and Referring Jurisdiction in International Litigation", I LawAssociatio Report of the London
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dans un premier temps les grandes lignes du mficanisme de l'injonction anti-suit et le r61e
qu'il joue dans le r glement des conflits de proc dures (section 1). Cet aper u permettra
ensuite d'expliquer pourquoi la m thode 'offensive' ne convient pas pour r soudre ces

co.flits (section 2).

Section 1 :   Line solution originale : l'interdiction de proc6der

207.   G6n6ralit6s - L'injonction argi.suit 939 peut se d6finir comme la d6cision d'un
tribunal interdisant une partie, le d6fendeur, de commencer ou, le cas 6ch6ant, de
poursuivre une proc6dure d6j entam6e devant une autre juridiction.94° L'interdiction
prendra la forme d'une injonction adress6e au d6fendeur, lui interdisant de proc6der
devant un autre juge.941 A ce titre elle appartient la famiUe des rem6des '6quitables', dont
l'injonction (irgunct/on) est sans doute la plus cormue.

208.   Fondement historique de l'injunction - Si l'on s'en tient fi l'histoire,
l'injonction est appame en droit anglais pour r pondre aux insuffisances des tribunaux de
azrrmm/am Les r gles de proc6dure appliqu es par ces tribunanx ne perlriettaient le
recours qu' un hombre limit6 de sanctions. Or dans certains cas ces sanctions, et en
particutier les dommages et int& ts compensatoires, s'av&aient insuffisants pour rendre
justice an demandeur. Les tribunatLx d' u/ty, dont les pouvoirs n'&aient pas li6s par des
r gles formeUes, sont d s lots intervenus pour r&ablir l'6quilibre entre les parties rompu
par la rigidit de h aorrcnon/a a C'est ainsi que la Court (f Chancery s'arrogea le pouvoir
d'imposer ]une pattie une obligation de faire ou de ne pas fake, en rue de sanctionner
une d cision d'un tribunal de a rgnon/a 942 Cette obligation prenait h forme d'une
injonction.943

Corfenmce 2000, (137), 165), qui explique que la question de la place accorder Hnterdiction de proc6der au sein
de ces pfincipes a 6t6 < one of the most controversial and difficult parts of the Committee's task >>.

39   Plusieurs graphics soar possibles : 'antisuit' (v. par exemple A, LOWEi'C LD, "Editorial Comment : Forum
Shopping, Antisuat In3unctlons, Negative Deelaranons and Related Tools of International L r gation , A m J. r¢
L., 1997, 314) ou 'anti-suit' (.6. BRIGGS, "The Unrestrained Reach of an Anti-suit Injunction : a Pause for
Thought", L/o3d}.,!4.CL.Q, 1997, 90).

Comme h note M. Spry, l'expression d'injonction arCi, su est r6cente. On parlait l'origine de 'corrgmn /unah:ff,

I. c F, srRY, 7he Prin@les 9CE qui Ce Re dies. Spe Peformar lqurcti , R and E q i k Darmges,

Londres, Sweet & Maxwell, 1990, 329-331. Sur la distinction entre 'common' er 'special' injunction, v. J.
MCGHEE, Snd/'s E quay, 30 me 6d., Londres, Sweet & Maxwell, 2000, 714-715.

40   Les deux alternatives soar possibles, l'injonction petit viser tree proc6dure furore ou d6jt entam6e. Dam l'affaire
MidlardBade c LakorA irag)s par exemple ([1986] 1 All. E.K 526 (CA.)), h banque Midland qui s'attendait t 6tre

attraite devant les tribunax am&icains, a pris les devanrs pour pr6venir un tel risque. Dans ce cas, on parle
d'injonction 'q thrg, v. p. ex. Lord Cozdey B ts (1877) 5 Ch. D. 944 er en g6n6ral, J. McGHEE, ac, 2000, 71%

720.

Dans l'affaire Airbus par conrre, l'injonction visait une proc6dure d6jt pendante devant les tfibunatx texans

(A Irdustrie G1E Patel et ,d., [1998] 1 Lloyd's Pep. 631).

94 Seules les langues germaniques paraissent en mesure de foumir une tmduction concise du concept :
'Prczessjqd/m zerb ou 'Prczfe erb ' en allemand, ' en a erlandals. En fmagals on pourrair parler
d'une injonction portant 'bgen 4 de .

942   Stir I'hlstorique de l'injonetlon, was. E. DUM AULD, "Judicial Interference with Litigation in Other Courts",
DideinsonL. Reo, 196%70, (369-388), 369-380.

Paradoxalement, le recours 1'injonctioa faisak alors mitre des proc6dures concurrentes puisque le demandeur
devait d'abord s'adresser aux tribunaux de common law pour obrenir raison sur le fond avant de demander h
C rt 0f O,.anorry de sanctionner le jugemenr.

943   Selon Black's Law Dictionary, une injonction est tm crx rt order s from dobig sp fid axr or
corrs nding sornaTm to do sorre zoning or irc'a . V. 6galemenr la d6finition propos6e par le 16gislateur qu6becois i

l'artide 751 du Code de proc6dure civile.
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209.   Apparition de Hnjonction anti-suit - Au d6part, l'injonction constituait d s

lots une sanction de l' u y visant t fake respecter la d cision d'un tribunal de corrcmn/a
Lors de la fusion des deux ordres judiciaires en 1875, le pouvoir d'injonction fur corff r

indistinctement t tousles tribunaux. Entre temps, l'injonction avait pris de multiples
formes, les tribunaux d'Squit s'&ant notamment r serv6 le droit d'interdire la poursuite
d'une procfidure dont &ait saisi un tribunal de amwon/a 944

•    '                 d especesDans un premier temps, l'injonction anti-suit fur mvoquce dans le cadre  '   '
purement internes. Dans une esp ce tranch e en 1665, la Court q; Charawry avait mgme
refus d accorder une m)onctlon pour mettre fm a une procedure ltalierme, en s appuyant
sur le fait que la Cour ne pouvait tier par sa d cision un tribunal &ranger.94s Cette
dficision perdk toutefois vite sa valeur de precedent et les tfibunaux anglais eurent tr s t6t

eu recours l'injonction dans des litiges intemationaux. Les premieres injonctions
'intemationales' visaient, sans grande surprise, des procedures dont &aient saisis des
tribunaux &ossais ou irlandais, ainsi que les tribunaux des colonies anglaises.946
L'extension aux autres pays snivit rapidement.94z D j au 19am si cle, le caract re

international de l'esp ce ne constituait plus un obstacle r dhibitoire l'exercice de h
comp&ence d'injonction. Ainsi dans l'affaire Mc Henry, la Cour d'Appet a-t-elle pu
d&ider en 1882 que

"nous ne pouvons accepter [...] la proposition selon laquelle cette Cour n'aurait
pas le pouvoir d'intervenir et de mettre fin une proc6dure pour la simple
raison que cevce proc6dure serait pendante devant un tribunal &ranger".94s

Sur i'injonction en g n ral, v. H. FI , ORY et J. MART/N, Modern Equ 'y, 15 me 6d. par J. E. M TIN, Londres,

Sweet & Maxwell, 1997, 733-815; G. W, KEETON ct L. A. SHE D , Eq , Chichaster, Barry Rose Books,
1987, 383-42; J. McGIqEE, ac, 2000, 713-756 ainsi que L C F. SPRY, c, 1990, 317-553.

944   Sur l'hlstofique de l'injonction anti-suit, err. T. C HART'.-EY, "Comity and the Use of Antisuit Irjunctions in
Intemarional Litigation', Am J. Corrp. L., 1987, (487), 489-490 avec de nombreuses r f rencas histofiques; G.
BERMANN, "The Use of Anti-Suit Injunction in International Litigation", CA. J. Trans. L., 1990, (589), 593-594;
W. HAU, 191-192; L C. F. SPRY, &c, 1990, 329-331.

V. galement Lord Golf, Airbus 1Platel, [1998] 1 Lloyd's Pep. 631, 637.

945   LGcffE o Baker (1665), 1 Ch. Cas. 67, 22 Eng. Pep. 698, 2 Freeman's Reports 125 (Lord Chancellor Clarendon nota
qn,il "has rio authority to bind a foreign court"). Un dictum du m me effet fur repris dam une d&ision
ult6fieure, Kera@ EadgrCassili, (I818) 2 Swans. 313.

946   Par ex. Wharton May (I799) 31 Eng. Pep. 454 (injonctiorl contre une proc6dure 6cossalse); Weddc# tm
• ,    .                   t                 f

W (1804) 4 My. & Ca'. 585, 41 Eng. Pep. 225 (L.C) (mjonetlon contre une procedure en Ecosse);
Earl 9eCassilis (1818) 36 Eng. Rep. 635 (injonction eontre une proc6dure 6cossalse refus6e) Bushby Munday

(1821) 56 Eng. Rep. 908 (injonction contre une proc6thlre 6eossaise). LotdPortadiron Sodby (1834), 3 Mylne

& Keen I04, 40 Eng. Pep. 40, [1824-1834] All ER Rep. 610 (Chancery Com ) (dam eette affaire, les tribunaux
anghis ont enjoint une proc6dure pendante devant les tribunaux irlandais).

94z   Par ex. Hope C rnog/e (1866) 1 Ch. App. 320 (injonction dirig e contre urle proc6dure pendante devant les
tribunaux n6erlandais); Pena Copper Mines a Rio Tinto Co [1911-1913] All E.R. Reprint 209, (1911) 105 L.T. 846
(CA.) (eri i espece la Cour d Appel lnterdit a une entreprise mmiere anglatse de poursmvre une procedure qu elle
avait engagke devant les tribunaux espagnols, en violation d'une clause compromissolre pr6vue dans un contrat la

liant l une entreprise belge).

L'injonction dire Ma a a suivi le m me d6veloppement. Au d6patt elle vlsait emp cher le d6fendeur une

instance anglaise de d6placer ses biet,.s en dehors du ressort du tribunal. Aujourd'hui l'inrerdictlon peut 6galement

riser des biens situ6s l l'6tranger, v. Babamfi Int'l Ca S.A. Bassarne, [1990] Ch. 13 et Derby & Ca / lZ/ddon,

[1990] Ch. 48. Sur eerie 6volution, H. HANBURY et ]'. MARTIN, ac, 1997, 812-814.

948  McHe ay Letds (1882) 22 Ch D 397 4 6 (parCott n L.J.) : " ecara taccept [... ] t x this CourHas n ju s

simply tm2tuse one 9c the i in a fordgn to int ere and to tra/n one 9c the aa/ons" et le dictum de Jessel,

M.R., selon qui " I see no mason on prindple zd e tke axcrt is satisfud ttxtt tbe Dqrerdam is being irrptopedy wxed, then'me

fact 9%ne qC the actions beireg in this ooum and one on a foreign reumry st ld ptem the court pwtecting the DoCendam from

beh so in pedy z ced', 22 Ch. D. 397, 399). En l'esp ce le demandeur ne che chait pas . obtenir des tfibunaux
anglais une i jonctlon . l'encontre de la procedure am ricaine, reals sollicitait du tribunal qu'il se dessaislase, ce
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Tout au plus hs mbunaux observatent-ils une certame reserve torsqu il leur etalt &man&
d'intervenir i l'encontre d'une proc6dure &rang re.

Dam le m me temps l'injonction ami-suit a conquis les autres pays de axrcmn/a i
commencer par les Etats-Unis.949 Aujourd'hui, 1'interdiction de proc6der fair partie du
droit positif de h plupart des juridictions de wmmn/av49s° m me s'il faut constater que,
paradoxalement, die n'est plus qu'exceptionneUement utilis& dans les esp ces purement
internes (/rgga, n° 281).TM

210.   Nature exceptionneUe de Hnjonction anti-suit - En guise de pr liminaire, il
convient de souligner le caract re ezo pt/onnd de 1'interdiction de proc6der. I1 est en effet
bon de rappeler que cette injonction ne fait pas pattie du quotidien des tribunaux de
o rrmm 952 La majorit6 des d&isions publi&s sont d'ailleurs des d&isious rejetant la
&man& d'injonction.953 I1 faudra tenir compte de ce caract re lots de la lecture de
l'analyse qui suit.954

qui a &6 refus6. Les deux m&anismes ob61ssaient encore anx mme r gles, cfr./rgga,  on 214. V. egalement le
dictum de Lord Ci-anwo h, LC. dans l'affalre Carton/*on : "There is no doubt as to the power of the Court of
Chancery to restrain persons within its jurisdiction from instituting or prosecuting suits in foreign courts,
wherever the circumstances of the ease make such an interposition necessary or expedient. The court acts in
pers *m/and will not suffer anyone within its reach to do what is contrary to its notions of equity, merely
because the act done may be, in point of locality, beyond its judsdicrion" (Car, vn/*on C a Mac Loma (1855) 5
I L.C. 416, 436-437).

949   utre la jurismdence cit6e i a n 23 e.s. v. J. ST R , Co ris on Equity ispmg r 4 me d. ar W. H
LYON, vol. II, Boston, Little, Brown & Co. 1918, 578, 1224; ]'. BEALE, A Tmaise on the Corflict of Laar, I, New
York, Baker, Voorhis & Co., 1935, 415-416, 96.1 ainsi que F. WHARTON, A Tm ise on the Conflict of Laar or
Prlw:eImemaionalLa II, par G. H PARMELE, Rochester, The Lawyer's Ca>operative Publishing, 1905, 1471, n°
711.

5o   En dr it & ss 1s v. n tamment Pan Arm n Wodd A i v eys m A mber s 992 SLT 268 (refuse une inj n ti n
contre une future procedure am&icaine) et surtout Shell UKExplorationard PvMuazLtd a Irrms, 1995 STL 807
(1994 Outer House) (confirme l'injonetion accord& contre tree proc6dure am&icalne t Ia suite d'ml accident
d'h6lieopt re en Mer du Nord) et, dam un eas similaite, Btaraide Kerrca Fraser 1Da.gm, Chzer House, 31 ao6.t 1999.

En g&16ral, E. C BROWN, "Interdict Proceedings in Scotland to Prevent or Restrict Court Actions in the United
States", Scots LawTirn , 1995, 253 260.

Pour l'Australie : h d6cision la plus r6cente de la High Court d'Austtalie a &6 rendue dans l'affalre CiR. L
Cigna Imurame A mtra//a Ltd d., 146 ALP, 402 (High Court). E n outre, v. P. NYGH, Cor/ ofLaar in A astralia,
Sydney/Adelaide, Butterworths, 1995, 112-113.

Pour l'Irlande, p.ex. Mmphy #csqJb) Struaural Er neers a Marat.ou (U.K.) Ltd., Sup. Ct. 30 jnillet 1985, 328-384.
V. d6j t Le Le t, [1906] i I.R. 618 (injonction comte une pmc6dure en Argerltine). En g6n6ral, W. BINa-IY,
Irish Cerflins ofLa Butterworths, 1988; 16%17i.

La Cour Supreme du Canada s'est pen&& sur les conditinm pr&idant fi l'injoncrion dam l'affalre ArMmn
Pm]ua.s, Ira. et aL 1 Workers" at Bcant et al. [1993] 102 D.L.R. (4 ) 96. V. 6galement J. G. CASTEL,
Caradian Conflict of Lazes, Toronto/Vancouver, Butterwarths, 1993, 241-245, n° 137; J. BLOOM, "Canada
(Common Law urisdlction)", in Ded'vngJarisdictio 140-142.

95t   Les choses n'en sont pas rest6es I . La flexibi t6 propre k I'o M2y a permls anx tribunanx d'adapter l'institution de
l'injonction aux clrcomtances nouvelies - par exemple dam le cadre du contentietu: pmvisolre, o les tribunaux
ont eu recours aux ressources de l'/r¢' re m/gf pour pal er I'inexistence en droit anglals de la saisie
conservatoire, ce qni a darm6 lieu la cr6arion de l'injonction dire Mareva. M. a r6cemment livr6 une
belie &ude de cette injonction, v. G. CUNIBERTI, L es meslaes com portar¢, sm des bierts situ ;e Ldtranger, Paris,

L.G.D.J., 2000, 57-114.

9s2   Com. 6gahment la note des rapporteurs du Restatemant (Third) Foreign Relations Law, qui pr6cisent que dam
l'affaire Laker, "[a]ll the courts agreed that antlsuit injunctions ate exceptional remedies inconsistent with normal
relations between states, and that challenges to the application of a state's law to a tramnational controversy
should ordinarily be raised before the courts of that state",(403, Reporters' Notes n° 7, p. 252).

s3   Ce fur ainsi le cas dam l'affaire Ai/aus lrdus ie pr6cit6e, ainsi que dam l'affalre South Camlim Insurance Ca 2

AssuramieMaatsdmpp "deZewnP 'N. V., [1987] A.G 24 (HL).

4   On observera en outre que h grande majork6 des injonctious soliicit&s et accord&s par les juridictious anglaises
eoncement des pmc6dures am6riealnes (an ce seus 6galement, L COLLINS, "Provisional and Protective Measures
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Avant d'examiner les circonstances qui justifient aux yeux des tribunaux anglais et
am ricains le recours au pouvoir de police que leur confute l'injonction (B), il convient de
dresser un panorama d'ensemble du m&anJsme pour montrer qu'il d passe la simple
question des conflks de procedures (A).

1.   Les fondements de l'interdiction de proc6der

211.   Raison d'&re de Hnjonction anti-suit - Les conflits de proc6dures constituent
sans aucun doute le terrain d'61ecfion de l'injonction anti-suit. L'interdiction de proc6der
n'a toutefois pas pour vocation unique de r6soudre ces conflits. M me s'il est difficile de
d&rire avec pr&ision les limites du pouvoir d'injonction, - l'impr&islon des expressions
utilis&s par les tribunaux, qu'ils se refusent d'ailleurs de d6finir de faqon contraignante,95s
se conjuguant aux diff&ences qui s6parent les juridictions de /a pour rendre
illusoire toute tentative de description exhaustive des circonstances dam lesquelles une
injonction sera accord& 956. il n'est pas inntile de d6passer l'impr6cision inh&ente au

955

956

in International Litigation", R 4/d Cows, 1992-III, t. 234, (9), 140 ("It is remarkable that almost all of the
modem decisions in England on the exercise of this power concern proceedings in the United States").

C'&ait le cas par exemple dans les affaires Castan]:o 2 Bnx n and Root (U.K), Ltd, [i981] A.C 557, [1981] (HL);
BrL sh A Mar)s Board Laker A brae)s, L and Men, [1985] A.C 58 (HI,); so h Cardina Insurance Ca A ssurargie

Maatsd.z pO"de Zewn Prorinciin' iV. V., [1987] A.C. 24 (HI.); Sode Nat/ona/e Indu trM/e A pat/a/e ,u Lee Ku/Jak and

another, [1987] A.C. 871, (P.C.); Airbus In4ustrk GIE Jai ukh A Bhai Patel and othezs, [1998] 2 AU.E.R. 257

(HL); Midland Bank plcandanothee LakerA ivvar)s, Ltd and oth s, [1986] 1 All ER 526 (CA.); Du Pont de Nerr, m'rs

Ca Agnewand cchers, [1988] 2 Lloyd's Pep 240 (CA.); Bank qCTokyoLtd. Karoon and another, [1987] 1 A.C.

(CA.); Simon Enff, m 'ffN PL C and others v Butte M PL C and axot]x-r, [1996] 1 IAoyd's Pep. 91 et Smi'h Fd/m

Frend) Laborazor Blodo, [1983] 1 W.L.1L 730 (CA.). Le plus souvent ce sont d'ailleurs les juridicrions du Texas

qui provoquent l'ire des trlbunaux anglais. On pant yvolr une indication que les inionctlons appamissent dam un
comexte particulier, celul des demandes de dommages et int&&s astronomtques dam un for qul n'eat
qu'indlrectement li au litige.

Dam l'affaire Me Heroy c Levis, le juge Bowen s'est refus d finir le concept de 'vexatious or oppressive
proceedings', en notant que "it would be most unwise [... ] to lay down any defir .rion of what is vexaslous or
oppressive, or to draw a circle, so m speak, round this Court, unnecessaty, and to say it will not move outside
it", (1822) 22 Ch. D. 097), 407-408. V. dam le mgme sens la d&ision A de la C_our Supreme du Canada,

pr&it&, [1993] 102 D.L.R (4t ) 96, 119 alnsi que Airbus Pate/, 1 Lloyd's Pep. 637 ("The basis of the
jurisdiction has been traditionally stated in broad terms, which are characteristic of the remedy of injunction
[..1°)

A la question de savoir dans quelles circonstances une injoncrion sere accord&, l'observateur ave i qu'est M.
Carter r pond que "It would be unrealistic to suppose that a precise answer emerges from the case law" : P. B.
CARTER, A -sMt Injmaiors in Pri e Ime'rm ond La Vort ge, Reden und Berichte aus dem Europa Imtitut n°
368, Europa-Institut Universit it des Saarlandes, 1997, 7.

V. en particulier pour i'injonction anti-suit CS.& Ltd "o Cigna InsuraneeAustralia Ltd. et al., 146 ALR 402, 433
(High Court) ("The inherent power to grant anti-suit injunctions [... ] is not to be restricted to defined and dosed
categories"); A 6cspat /Lee Ku/Jade, [1987] 3 All ER 519 (Lord Goff souligne que la jurisprudence momre des
juges "seeking to apply the fundamental principles in certain categories of cases, while at the same time never
asserting that the jurisdiction is to be confined to those categories"); Castanho v Brown & Roe* [1981] AC 557
("the width and flexibility of equity are not to be undermined by eategorisation", par Lord Scarman).

Dam le m me sans, DICEY & MORRIS, 12me 6d., 1993, 409 ( Akhough k is possible to identify certain
categories o cases in which the jurisdiction has been exercised, the width and flexibility of equity are not to be
undermined by eategorisation"). On retrouve la m6me souplesse et le m me refus de route classification trop
contraignante sur le continent, par exemple lorsqu'il s'aglt de d&rire les pouvoirs que possde an dmit belge Ie
juge des r6f6r6s pour aeeorder des injonctions persotmelles, p. ex. G. DE LEVAL, "Rapport belge', in L'f
des d /om dejust/ce, Travaux de l'Association Hemy Capkant (joum6es franqaises), t. 36, 1985, (49), 59-60.
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pouvoir discrftionnaire des tribunaux statuant en 6quit6 pour dresser un tableau
d'ensemble illustrant le champ d'action de l'injonction anti-suit. 9s7

Au dfpart l'injonction am.suit a pour but de contrfler l'61ection du for du demandeur.
Cest ce qu'a sou gn6 Lord Diplock dans l'affaire Laker, dam laquelle il expliqua que la
comp&ence d'iixjonction vise t "contrfler la fa on dont le demandeur fera utilisation de
la prfrogative qui lui revient de choisir le for".%8 Ace titre l'injonction participe de la
mfme id6e que la doctrine duforum mn comer&,m : il s'agit dam les deux cas de corriger les
consfquences jugfes peu satisfaisantes de l'exercice d'une comp&ence.%9 On ne
s'&onnera d s lots pas que de nombreux parall les soient tracfs entre les deux
doctrines.%°

212.   Deux formes d'injustice - Comme route crfation de l'Equity, l'injonction est
placfe sous le signe de la 'justice'.96t En 1'occurrence, c'est la conduite d'une procfdure
devant un tribunal &ranger qui est susceptible de falre n£tre une injustice et de justifier
l'intervention des tribunaux. La jurisprudence permet de distinguer deux formes
d'injustice auxqueUes l'injonction est dest'mfe remfdier. 962

957

958

959

96O

961

962

Pour une pr santadon gfnfrale des difffremes catfgoties de circonstances jus iant une injonction anti-sifg v. W.
HAU, 192-199; T. C. HARTLEY, Lc, Am ]. Corrp. L., 1987, 490-495; G. BERMANN, Lc, Cdmr/J. Transmt'l L.,
1990, 608-627; P. B. CARTER, .(c, 1997, 6-17; A. N. VOLt JeER, "U.S. Federal Court Use of the Antisuit Injuuction
to Control International Forum Selection", I DispmeResoltaqmz: tbeRegulation ofFonanSdectio Fozc:math

Sokd C.d/ /Mzrr J. GOLDSMIT;.-t (fd.), Transnational Publishers, Inc., Irvington, 1996, (237), 239-247.

British A imuy Bo:mi LakerA imeys L et aL [1984] 3 All ER 39, 45 (g) (Selon Lord Diplock, la comp&ance
d'injonction est une "juridicdon to control how the choke of forum shall be exercised"). Darts le m me sens,

A mdz, m, dfcision prfcitfe, [1993] 102 D.LR. (4 ) 96, 105 (la Cour Supreme du Canada parle de de l'injoncdon
comme d'un insmament visant A "control the choice of forum bythe parties ").

C.ont0. avec l'opinion de M. Bertram qni met en avant le caract re plurlforme de l'injonctinrt, qui ne se lalsse pas
ramener une seale situation. I1 sot gne que "the and-suit injunction instrument serves a broad range of
objectives" (Lc, Colun4 4aJ. Transratl'L., 1990, 608).

P. ex. le speech de Lord Goff dens l'affaire Airbus, prfcitfe, [1998] 1 Lloyd's Rep. 631, 636-637 et celui du juge
Sopinka dam l'affaire Arrdx qni souligne le but commun dufonan mn cornemera et de l'injoncdon : "both the
remedy of a stay and an injunction have as their main objectives the selection of an appropriate forum for the
trial of an action", Apr s avoir soulign6 le pamUflisme entre les deux instruments, le juge prfcise qu'ils se
distinguent parce clue "[i]n case of the stay, the domestic court determines for itself whether in the circumstances
it should take jurisdiction whereas, in the case of the injunction, k in effect determines the matter for the foreign
court (A rrdmn, dfclsion prcitfe, [1993] 102 D.LP,. (4a,) 96, i05).

V. 6galement CS.R. Ltd, 2 Cigaa InsurtanceAmtralia Ltd. et aL, 146 ALP,, 402 (HC Australia 1997), 431 ("The
quesdon whether a dispute [... ] should be litigated in the court of one country or those of another is one that
permits resolution [... ] by one court staying its proceedings in favour of the other or by its granting an anti-suit
injunction [... ]"). V. aussi BritishAirrmy Bazid LakerAim , LM and others, [1985] A.C, 58, [1984] 3 All. E.R,
39, 45 (g) par Lord Diplock; Turner C, mit et aL, [1999] 1 All ER (Comm) 445, infim. I1 est rfvflateur que les
deux instruments, t savoir l'injonction et le 'stay' sont traits dam une et mfme r gle du Dicey et Morris, rgle 30
dans la i0 me 6d. de 1980, r gle 39(1) dens la 12 me 6d., 1993, pp. 395-396. Cf. 6galement K. KERAMEUS,
"Enforcement in the International Context", R des ce .s, 1997, t. 264, 399-400 ("Such anti.suit injunctiom
are, so to say, the other and more advanced and aggressive side of the lis alibi pendens defeuce').

Une des rnaximes traditlormelles de l'equity veut que "Equity will not suffer a wrong to be without a remedy", J.
E. MARTIN, ac, 1997, 25.

Sur la distinction entre Ies deux, err. I-L HA r.3R¥ et J. MARTIN, ac, 1997, 743-745; A. BRIGGS, .(c, L/oyd
M.CL.Q, 1997, 92-93; BRIGGS et REES, 1997, 268-277; I.CF. SPRY, ac, 1990, 330 ("The basis of the relief may
be [... ] the protection of a legal tight, such as a contractual right to have proceedings brought in the fortun. [... ]
Alternatively, the basis of relief may be the protection or enforcement of equitable rights arising under or
recognized bythe law of the forum").

Cette analyse vant m.¢at/s rmtardb pour le droit amencam. En 1 absence de decision de la Cour Supreme, il est
toutefois plus difficile de se faire une idfe exacte des conditions auxquelles l'injonction est soumise en droit
amfrkain. S'il ne fait pas de dunte que les trihunaux amfdcains ont recours a l'injonction pour sanctiunner la
violation d'une obligation 6qnitable ("convenience-based injunctionS), iest plus difficile de trouver des exemples
d'injonctiom amfHcaines fondfes sur la violation d'une obligation de 'common law' (v. anr ce point G.
B EI V,.ANN, Lc, Cdmrb J. Transmt'l.L., 1990, 620-623).
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Les tribunaux vont tout d'abord intervenir pour rem6dier la violation d'un droit
reconnu par la c0rreron/aw ('legal right'). Cette premiere hypoth se vise principalement le
cas d'une proc6dure 6trang re engag6e en violation (apparente) d'une clause d'61ection de
for ou d'une convention d'arbitrage, hypoth se d@t rencontr6e dam cette 6rude (supra, n°
165 e.s.). On parle alors de 'coment/or / sed injunction'. L'Equity intervient dans ce cas
comme adjuvant de la common law pour garantir un droit reconnu par cette demi re, t

savoir celui d'exiger le respect de l'accord conctu entre parties.

Le pouvoir d'injonction peut 6galement &re invoqu6 pour protfger les justiciables contre
la saisine d'un for &ranger lorsque cette saisine est jug6e en sol ne pas r@ondre aux
exigences de la justice. Si l'on fair exception de quelques cas marghlaux - qui visent
essentiellement la situation dam laquelle une partie peut invoquer devant les tribunaux du
for certains rem des 6quitables, ce qui a pour effet de rendre toute proc6dure 6trang re

abusive ('unconscionable') - un accord semble se faire pour faire d6pendre l'intervemion
du for de l'injonction du caract re 'wxatoire ou oppress de la proc6dure engag6e
l'6tranger.963 Les tribtmaux r6pugnent t d6fini¢ cette expression de faqon contraignante.
L'analyse de la jurisprudence pen-net toutefois de d6gager certaines cat6gories distinctes
qui ne r6pondent pas toutes aux m mes crit res.%4

213.   Trois cat6gories de proc6dures vexatoires - La r6f6rence volontairement
•      i •               *               t       I       •       t  •
imprecise au caractere oppressif et abusif de la procedure etrangere se lmsse decliner en
plusieurs variations. On peut distinguer trois hypotheses principales. La premiere, qui
nous int6resse au premier chef, volt l'injonction utilis6e pour mettre fin t un

affrontemem direct entre une proc6dure engag6e daus le for et une proc6dure dora a 6t6
sam tin tribunal 6tranger. C'est l'hypoth se du conflit de proc6dures semu stricto, sur
laquelle nous reviendrons en d6crivant en d6tails l'6volution historique de la
jurisprudence (it#a, n° 214). Pour obtenir du tribunal anglais qu'il exerce son pouvoir de
police, le demandeur devra, avant m me de d6montrer l'existence d'un abus on d'une
vexation daus le chef du demandeur, d'abord montrer que le for anglais constime le for
'naturel' pour connaltre du litige, an sens que revolt cette expression darts la doctrine du
forum mn comen post-Spiliada (i@a n° 430).

Au-del de cette hypoth se traditionnelle, les tribunaux anglais - qui se distinguent sur ce
point de leurs coll gues am6ricains - ont eu l'occasion d'avoir recours l'injonction dans
d'autres circonstances. C'est ainsi qu'i ont accept6 d'intervenir pour ordonner au

Notons que la m me distinction entre 'legal' et 'equitable fight' vaut pour la 'M /njt, ma/on', v. Siskim (cargo

o wrs) v Distcs Cia. Nadeca SA, TheSiskim [1977] 3 All ER (803), 824; [1979] AC (210), 256.

963   En Angleterre, v. la decJslon fondamce de h Chambre des Lords dans laffaire A d at/a/e, affa re precttee, [1987]

3 All ER 510, 522 (g) ("[... ] courts will., generally speaking, only restrain the plaintiff from pursuing proceedings
in the foreign court, if such pttrsuit would be vexatious or oppressive"); A/Vous, affaire pr6cit6e, [1998] 1 Lloyd's
Rep. (631), 637 ("The broad principle underlying the jurisdiction is that it is to be exercised when the ends of
justice require k. Generally spea!dng, this may occur when the foreign proceedings are vexatious or oppressive").

Pour les Etats-Uuis, cf. par exemple Bethell Peace, 441 F. 2d 495, 498 (5th Cir. 1971) (la C.our d6cide que
l'injonction est justifi6e 1orsque "the foreign suit would be vexatious [... ]'); (wse Manhattan Bark "a State 9flmr

484 F. Supp. 832, 835 (SDNY 1980) (qui renvok au caractre "vexatious or unreasonable" du choLx op6rpar le

demandeur). V. d6j J. STORY, ac 1918, vol. II, 561, g 1195 l'(injonction vise une pmc6dure initi6e "against
conscience" qui constitue "an unfair use being made of the process of a Court of Law" et qui cause "some unjust
vexation or injury").

964   Remarquons que la House of Lords s'est d j prononc6e plusieurs reprises sur certe question, alors qu'aux
Etats-Uuis, h Cour Supreme n'a pas encore eu 1'occasion d'aborder la question de l'injonction am/-suldans un
contexte international, ce qui explique les divisions de la jurisprudence am ficaine (/ a, n° 233).
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d feudeur d'abandonner une procedure &rang re alors qu'ilsu"etaleut' pas eux memes^
comp&ents pour cormakre du fond de l'affaire, ni a fortiori saisis de celle-ci.965

L'affaire Laker illustre parfaitemeut cette utilisation originale du pouvoir d'injonction :
redoutant de devoir r pondre devant les tribunaux am ricaius des accusations de
comportemeut d loFal formul es par les curateurs de la faiUite Laker, la banque Midland
sollicita la protection des tribunaux anglais. L'injonction pr vemive qu'elle tentait
d'obtenir visait une procedure qui par essence ue pouvait pas tre soumise aux tribunaux
anglais puisque foud e sur la violation du droit am&ic u de la concurrence.%6 En
l'esp ce l'injonction fur accord e parce que la banque, coutralremeut aux compagnies
a rieimes rivales galemeut accus es par Laker, n'avait d ploy aucune activit aux Etats
Unis, ce qui reudait la (future) salsine des tribunaux am ricains abusive.967

L'injonctiou prend dans cette hypoth se uue connotation (encore) plus offensive,
puisqu'elle ue vise pas d feudre l'int gfit de la procedure du for. En pratique une telle
injonction aura pour effet de r gler le fund de l'affaire, sous couvert de d terminer la
seule comp teuce juridictiormelle.%8 Si cue atteint son but, l'interdiction de proc der
rendra impossible toute procedure sur le fond - un d ni de justice qui explique que
l'injonction ne sera accord e que dans les cas les plus exceptiormels.%9

Avec l'affaire A i s c'est une autre possibilit que se sont reconnus les tribunaux anglais,
celle d'arbkrer un conflit entre deux juridictions relevant d'Etats tiers. En l'esp ce la
Chambre des Lords a acceptS, du bout des l vres il est vrai, qu'un tribunal anglais puisse
trancher au moyeu d'une injonction un conflit opposant les tribunattx texans et indieus.9n

96s  Cette hypothfise est communfiment d&ign& sour le nora de 'single forum cases'. V. la description qu'en donne
Lord Golf, Airbus Indumie G1E PatdetaL, [i998] 1 Lloyd's Rep. (631), 639-640.

Corrp. BRIGGS et REES, i997, 277, n° 5.34 (selun qui les 'single forum cases' ne doivunt pas faire I'objet d'un
traitement sp&'ud - it ought to make no difference that the cause of action pursued by the foreign plaintiff
would not be available to him in England").

9 M/d/and Bank p/c Laker A Ltd [1986] 1 All ER 526; [1986] QB 689 (CA.). Les tribtmaux anghis se
refusent de staoaer sur une violation du &ok &ranger de la concurrence en ve u du principe de territorlalit. Cfr.

galement British Aina Boasd Laker Airr Ltd [1984] 3 All ER 39, 45 (demande d'injonction visaur une
procfidure am ricaine alors qu'en l'esp ce, "there is a single forum that is of competent jurisdiction to determine
the merits of the chim", en l'occun'ence les Etats-Unis).

96z   Sur a aire Lak r et en ar anlier hrc t Bri `sh A irr s Board Laker, v. P. B. C RTER, n te, B itish Yearb. Ir L.

1984, 358 e.s. ; J. G. COLLIER, "Conflict of Laws - Restraining Foreign Proceedings. Private Rights & Public
Policy", CL.J., 1984, 253 e.s.; B. J. DAVENPORT, "Restraiuing Foreign Proceedings. British Airways Board v.
Laker Airways Lrd", Ll 's M.CL.Q, 1984, 563 e.s.; K. M. D CN, "Clipping Laker's Wings and Telling k to Fly:
British Airways Board v. laker Airways", N. C J. lnt'l & Corn Re , 1985, 533 e.s.; J. HILL, "Injtmctions. The
Restraint of Foreign Proceedings and the Choice of Forum", CJ.Q, 1985, 112 e.s.

968   Cest ce que n'a pas manqu de souligner Lord Diplock, qui &tit que "For an English court to enjoign the
claimant from having access to that foreign court is, in effect, to take on itself a one-sided jurisdiction to
determine the claim on the merits in his favour" : BritishAimm)s a LakerAbvae)s, [1984] 3 All ER (39), 45 (e).
Dam le m me sens, F. RIGAUX, ac, Rer a/des a ers, 1989-I, t. 213, 310.

8elon des commentateurs avertis, es tribunanx amfiticains se refuseraient l d&emer une injoncrion dam pareille
situation (G. BEP, MANN, c, Cdurd J. Transnad L., 1990, (589), 626 : "an anti-suit injunction ought not to issue
if k would result in depriving the plaintiff of his or her only remedy" et T. C HAV, T Y, c, Am J. Conto. L.,
1987, 496),

969   V. d j Baird P cca & Ca, (1890) 6 T.LR. 231 (CA) (injonction refus& car seuls les tribunaux fran ais

pouvaient prendre connaissance de Ia cause).

97o   A#bus ndusrtie GIE Pate et aL, [1999]1AC 19 [ 998]1Ll yd's Re . 63 (i- L.). Dans cette a v5xe v.

6galement A #bus lrdustrieGIE vJaisakhAjunBhaiP eta [1997] I.L.Pr. 230; [1997] 2 Lloyd's Rep. 8 (CA.).

V. aussi hs commentaires de A. BRIGGS, "The unrestrained reach of an anti-suit injunction. A pause for
thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, 90-102; ID., Decisions of British Courts during 1998. Private International
Lavg', British Yearl2. Im'I L., 1998, 332-336; S. MALES, "Comity and Anti-Suit Injunctions", Llofl's M.CL.Q,
i998, 543-553; R. FEI-aIMAN, "Comity and Antisuit Injunctions', CL.J., 1998, 467-469.
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Le tribunal anglais intervient alors au soutien d'une instance en cours devant une
juridiction &rang&e. II s'&ige en quelque sorte en arbitre d'un litige opposant deux
juridictions &rang res.971 La Cour a toutefois pr&is6 qu'il ne suffira pas dans ce cas de
d6montrer le caract&re abusif et vexatoire & la procedure &rang re. Pour qne

l'intervention (excepriormelle) du tribunal anglais soit justlfi e, encore faut-il qu'existe un
lien&oit entre l'objet du litige et le for de l'injonction. En l'esp ce la Cour a conclu que le
tribunal anglais n'avait pas un int&& suffisant ('sufficient interest') pour d@artager les
tribunaux texans et indiens.9n Un tel int&& eut-il 6t pr6sent qu'il anrait encore fallu

'        '             de la procedure etrangere. Cetteapporter la preuve du caractere vexatolre ou oppressif   "      '     '    '
nouvelle extension du pouvoir d'injonction, qui n'a pas encore connu de suites concretes,
n'est pas sans susciter de s&ieuses difficult&. On voit mal en effet t quel titre un juge
anglais peut pr&endre arbkrer usa conflit qui ne l'int&esse pas directement.

214.   L'injonction comme solution aux conflits de proc6dure sensu lato - Les
d6veloppements qui pr6c dent montrent que la jurisprudence anglaise fait preuve d'une
grande cr6ativit6 dans l'utilisation de l'injonction. Pr6cisons enfin que l'injonction peut
&re sol]icit6e quelle que soit la mati re. Elle n'est certainement pas confin& aux litiges
commerciaux.  Le  contentieux  famih' semble  d'ailleurs  constitoer  un  terrain

particuti rement fertile pour les injonctions.973

Ainsi s'esquisse le tableau des limites, sans cesse changeantes, du pouvoir d'injonction. Le
trait commun t routes ces situations est la volont6 d'obliger une pattie mettre fin t la

proc6dure qu'il a engag& devant un tribunal &ranger. L'injonction intervient dam le
cadre d'un corrflit entre deux juridictions, m me si ce conflit ne se mat rialise pas
n&essairement dans la saisine parall le de deux juridictions. Le champ d'application de
l'injonction ne se r&ume d s lors pas aux seules proc6dures parall les. Avant d'6valuer la
validit6 et l'efficacit6 de l'interdiction & proc6der, il faut tout d'abord examiner le r61e
que joue l'injonction dans le r glement des conflits de proc6dures sensu stricto.

2.   L interdiction de proceder et les conflits de procedures

215.   Un critbre g6n6ml interpr&er- Tout comme le forum non mnwde ,

l'injonction a -s constitue un remade disog6.ow' ire. I1 ne suffira pas au demandeur
d'all6guer l'existence d'une proc6dure concurrente devant un for &ranger pour obtenir

V. les d&isious des juges texans dens cette affaire, L/ on A/rb Irdustr/e , 934 S.W. 2d 754 (Tex. App. 

Houston (14th Dis.) 1996; Lird:on a Airbus Industri , 30 F.3d 592 (5th CAr. 1994).

9z*   Corn. le tkm r6v lateur d'un commentaire de l'arr& : E. PEEL, "Anti-Suit Injunctions - The House of Lords
Declines to Act as International Policeman", L.QR., 1998, 543 e.s. L'injonction Mamu a connu une volutlon
similaire. Daus l'affaire Dmd/er, les tfibunaux anglals ont en effet admis clue l'injonctinn puisse intervenlr au
souden d'une instance au fond en cours devant une juridiction 6trangre (Haiti (Republic q Dmdier [1990] 1
Q.B. 202 et Ies commentaires de G. CO BERTI, ac, 2000, 104, n° 136 e.s.

w2   Selon la C.our, "in a world which consists of independent jurisdictions, interference, even indirect interference,
bythe courts of one jurisdiction with the exercise of the jurisdiction of a foreign court, cannot [... ] be justified
bythe fact that a third urisdictinn is affected but is powerless to intervene. The basic principle is that onlythe
courts of an interested jurisdiction can act in the matter". Sur l'interpretatlon de a cond tion du 'suffic ent
interest', cfr. S. MALES, LC, Lloyd's M.CL.Q, 1998, 543-553.

9zs   P. ex. Orr-Le s a O -L / [1949] P. 347; [1947] 1 All ER 504 (injonction in casu refus&); Br)gm Bryzm [1980]

11 Faro. Law 85 (injonction accord& dans une proe6dum de divorce contre une procedure canadierme). V. d6j
C t/an v (i /s n (1897) 78 LT 86 (injonction accord& dam une pmc6dure de divorce contre une procedure
cossaise) et plus r6cemment : Herm/n ea Here,/n, [1988] 2 FLR 388 (injonctlon contre une pmc &tre en divorce

en France) ainsi que, au Canada, Kornbeg Korr (1991) 76 DLR (4th) 379.
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que le tribunal ordonne l'abandon de cette proc6dure. Encore faudra-t-il convaincre le
tribunal que l'injonction est justifi6e en raison du camct re 'vexatoire ou offensif' de la
proc6dure &rang re. I1 ne semble pas inutile de s'attarder sur l'interpr&ation clue font les
tribtmaux de cette expression en insistant particuli rement sur son utilisarion dam le
cadre des conflits de proc6dures. Ceci permettra de montrer la lois la permanence
travers l'histoire de certains concepts et les diff6rences qui sont progressivement
apparues entre les juridictious. Bien clue tes tribunaux anglais et am6ricains se rejoignent
en grande pattie sur les circonstances qui justifient l'octroi de l'injonction, des diff6rences
non n6gligeables s6parent les deux jurisprudences, qui appellent d s lots un examen
s6par6. On verra qu'au delft de ces diff6rences, les jurisprudences anglaise et am6ricaine
se contentent le plus souvent de formules vagues et impr6clses, qui laissent planer une
certaine incertitude sur les conditions exactes dam lesqueUes une injonction sera
accord e.974

1.        L'INTERDICTION DE PROCEDER EN DROIT ANGLAIS

216.  Le lien originel entre l'injonction et le forum non conveniens - L'6volution
de la jurisprudence anglaise relative aux injonctious anti-suit est ins6parable de cette autre
doctrine caract&istique des conflits de juridiction anglais qu'est le forum non o erK,,m. On
ne s'en &ormera pas puisque ces deux insmmaents partagent un but commun, permettre
au tribunal de sanctiormer l'61ection de for du demandeur. A l'origine ces doctrines ne
constituaient d'ailleurs que les deux facettes d'un m me m6canisme, celui du 'stay. 12
'stay' - litt6ralement suspension ou sursis - pouvait prendre deux formes : le tribunal
pouvait tout d'abord prendre ombrage de la proc6dure &rang re, auquel cas le 'stay' &ait
dirig6 contre cette proc6dure. I2 tribunal ordonnait alors au d6fendeur de mettre fin t la
proc6dure &rang&e. Inversement le tribunal pouvait d6cider de s'en prendre sa propre
saisine, en accordant un sursis h statuer.

A l'origine, ces deux manifestations du 'stay' &aient soumises aux m me conditions,
d'aiUeurs fort restrictives. C'est quehs tribunaux anglais r6pugnaient fi interf6rer dans le
choix de for du demandeur. Comme nous attrons l'occasion de le voir, la jurisprudence
anglaise  faisait  preuve  d'un  grand  respect  pour  ce  choix,  qui  n'&ait
qu'exceptionnellement sanctionn6. En pratique le demandeur b6n6ficiait d'une v6ritable
prdson tion de ld izr de son 6hction de for, pr6somption que le d6fendeur ne pouvait
que difficilement renverser. On verra que cette pr6somption a progressivement &6
assouplie et l'6quilibre r&abti entre les int6r&s du demandeur et ceux du d6fendeur
sollicitant un sursis en faveur d'une proc6dure &rang&e (iryga, n° 405). Si l'on fait
exception d'une courte p6riode qui a vu le lib6ralisme duforum non am erdera d&eindre sur
l'injonction, h pr6somption en faveur du for 61u par le demandeur a au contraire gard6
toute sa force pour l'autre versant du 'stay,, l'interdiction de proc6der. Dans l'ensemble
les tribunaux ont d6s lors r6serv6 l'injonction aux hypotheses les plus exceptionneUes, se
d6marquant ainsi de l'6volution qu'a connu leforurnmn a mra .

217.  Le lien originel entre Hnjonction et le forum non conveniens (suite) - Cette
r&icence tt intervenir et passer outre le choix du demandeur proc6dait l'origine d'un
chauvinisme 6hont6 et d'une croyance dans la sup6riorit6 des tribunaux anglais. Qu'elle

974 C*est ce qu'a indiqu6 une Cour d'Appel am6ricain dam 1 affaire LakerAirrngs, pr6c'rfe, 731 F.2d 909, 927 :
"There are no precise rules governing the appropriateness of antisuit injtmcriom. The equitable circumstances
surrounding each request for an injunction must be carefully examined to determine whether [...] the injunction
is reqttlred to prevent an irreparable miscarriage of justice".



247   CONFLITS DE PROCEDLrKES ET INTERDICTION DE PROCEDER

air d&eint stir l'autre facette du 'stay', conduisant nne h6skation marqu6e des tribnnaux

anglais t ordonner l'abandon d'une proc6dure &rang re, n'est pas le moindre des

paradoxes de la jt isprudence anglaise. Plus qu'nn respect pour le choix du demandeur,
cette h&itation traduisait sans doute le souci des tribunaux de ne pas s'immiscer dans la
conduite d'une proc6dure &rang re. Car d s l'origine, et m me si les tribunaux se sont

toujours empress& d'expliquer que l'injonction ne visait que le d6fendeur et non le
tribunal &ranger, ces m mes tribunaux &ait conscients de la nature exorbitante de

l'interdiction de proc6der.

218.   Distinction entre trois p&iodes - Si les tribunaux ne se sont jamais d partis
d'une certaine r&erve, on peut cependant distinguer trois p&iodes dam l'&olution de h
jurisprudence.9z5 La premiere s'&end des origines aux ann&s 1970 et se caract&ise par
une grande constance dans 1'h&itation en]oindre. La deuxi me est contemporaine de la

lib6mlisation progressive du 'stay' et fair figure d'intenn de. La demi re enfin s'ouvre
,  ^   "    "    •               '      ""    11  '     que va conflrmeravec 1 arret Aer pat et mangure un retour a la tradinonne e reserve

l'arr& A irb s.

A.    Les origines : une solution exceptionnelle

219.   Le flottement des premieres d6cisions - On a d6j indiqu6 l'origine '6quitable'

de l'injonction. Cette origine a exerc6 une influence d&erminante sur les circonstances
qui justifient l'octroi de l'interdiction de proc6der. L'equ/ty n'intervient que pour rem6dier
t une 'injustice', concept qui prend une connotation quasi-morale.976 Dam le contexte de

l'injonction anti-suit, l'injustice porte sur l'existence et les circonstances de la conduite
d'une proc6dure &rang re. La pr6somption en faveur du choix du demandeur d&eindra
naturellement sur l'appr6ciation des conditions r6gissant l'octroi de t'injonction, qui sera
r6serv6e aux situations r6v61ant un abns dn droit d'action du demandeur : les tribnnaux
n'interviendront que lorsque la conduite de la proc6dure &rang re constitue un abus

flagrant dans le chef de celui qui l'a engag6e.

Quelques d&isions anciennes semblent certes adopter une attitude plus lib&ale - c'est
•   *         :t     e

pas exemple le cas de l'affaire Bldshl2y 977 dans laquelle la soumtsslon dun reconnaissance
de derte lkigieuse au droit anglais semble constitue la settle v&itable justification de
l'interdiction prononc& i l'encontre de la proc6dure cossaise.978 Certe d6cision ne fera

975

976

977

978

V. 6galement les compte-rendus historklues de l'injonction arc/-su/t par D. JASPEI% Formn S/*Fpmg/n Erg/ard md

Dems&/and, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, 81-89 et J. KURTH, In!ira doer Rec tssd'mtz Vefahren ,tot

aus///rd d,x,n C, edd ten, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, 13-29.

Le but &ant de rem6dier t tree injustice, les juges s'attachent au comportement du d6fendeur et plus encore sa

conscience. Les Lords Chancellors &aient l'origine des eccl6siastiques.

Bushby *a M@ (1821) 5 Madd. 297.

Bushby, citoyen anglais, avait sign6 une recormaissance de dettes portant stir 5000 Kvres en faveur de Munday.
Celnl-ci c6da la reconnaissance un tiers, Cloves, qul s'empressa & citer le d6bitellr r6calcltrant devant les
tribm aux 6cossais. Le d6biteur refusa de laisser ces tribunaux trancher le litige et demanda t la Court of
Chancery anglalse d'ordormer au cr6ancier d'abandonner la proc6dure 6eossalse. La Cour prit atgtmlent de
l'enracinement exclusivement angLais de la cause pour aec6der la demande de Bushby. Selon la Cour, la
proc6dure 6cossaise comtituait une manoeuvre inutile, pulsque seuls les trihunaux anglals &aient en mesure de
statuer sur l'existence d'une dette r6gie par le dmit anglais : "It must be admitted that this Court is a more
convenient jnfisdiction for dete g the question, whether the Defendant [...] has by the law of England a
right to recover upon the bond in questlon"((1821) 5 Madd. 297, 308).
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cependant pas jurisprudence, les tribunaux r&ervant l'interdiction de proc6der aux cas
d'abus les plus manifestesY9

220.   L'affaire Carton Iron et le crit re de l'abus - Les principes r gissant l'octroi
de l'injonction furent fix& par h Chambre des Lord dam une d&ision rendue en 1855.98o
En l'esp ce une entreprise &ablie en Ecosse r&lamait devant les tribunaux locaux une
forte somme des h&itiers d'un de ses principaux actionnaires, qui avant son d& s avak
repr&ent l'entreprise Londres. L'administrateur de la succession avait auparavant

decision ordonnant a tousles cr&nciers et les d&iteursobtenu d'un tribunal anglais une  ....  "
de la succession de se fake connaltre. Contestant l'utillt de la procedure ouverte par
l'entreprise, il persuada le tribunal anghis d'ordormer t ceUe-ci d'y mertre fin. Cette
d&ision rut r form& par h Chambre des Lords. Lord Cranswo h expliqua qu'une
injonction ne pouvak &re envisag& que "sur le fondement des principes de convenance,
pour pr&enir une procedure qui dolt &re consid&& comme corapl tement inutile, et
d s lors vexatoire, ou peu adequate pour obtenir pleine justice".9sl

Selon la C.our, l'injonction devait d s lots &re r&erv& aux situations d'abus de
procedure ('abuse of the process of the Court'), lorsqu'il est d montr que l'institution de
la proc6dure &rang re constimait "a vexatious harassing of the opposke party".982
L'injormrion fur ainsi promue au rang de sanction de l'abus de procedttre.9sa Restait t

savoir comment les tribunaux aUaient appliquer ce crit&re aux conflits de procedures.

221.  Application du crit re de l'abus aux proc6dures parall les dans les ann6es
1880 - Les d&isious qui sttivirent corffirm rent la tendance restrictive initi6e dam l'affake
Carton Iron et la d6f6rence des tribunaux pour le choix du demandeur. Darts une s6rie
d'esp ces inerrant en jeu des proc6dures parall les intent6es par la m me pattie, les
tribunaux anglais se refus rent fi consid&er que la m fltiplication des proc6dures par la
m6me pattie coustimak en soi un acre vexatoire appelant une intervention. Ainsi dam
l'affake McHerrry, le demandeur avait assign6 au Royaume-Uni les trustees charg& de la
liquidation d'une soci&6 am6ricaine.984 I1 se plaignait de la violation par ceux-ci de leurs
obligations fiduciaires. Un mois plus tard, il reporta ses espoirs devant les tribunaux
am6ricaius qu'il saisi d'une demande similaire. Les trustees demand rent au tribunal
anglais de constater que le d6doublement de proc6dures constimait une vexation

979   La Chambre des Lords a d'ailleurs plus tard observque h d cision dam raffaire Bushby se simait t "l'extr me
limite du &oit ("very verge of the hv ') : CanonI n Ca MavLaren (1855) 5 H.L.Cas. 416, 446.

980   Carronlmn Ca Mar.Laren(1855) 51q-LCas. 416.

98 Carmn Iron Ca a MacLa (1855) 5 H.LCas 4 6 438 : " n prin iP es f c nvemen e t Prevent1 tigati n wi ch
it has considered to be ekher unnecessary, and therefore vexatious, or else ill adapted to secure complete justice"

982   Canon Iron Ca a MacI.a en (1855) 5 H.LCas. 416, 437 : "Where therefore, pending a litigation here, in which
complete relief maybe had, a partyto the suit institutes proceedings abroad, the Court of (2iancery in general
considers that act as a vexa&us harassing 9" the o?pcsite party and restralm the foreign pmceedlngs" (nous
soulignous). Dam une opinion dissidente, Ie juge Saint Leonards plaidait toutefois pour une appmche plus
flexible.

9s3   Les tribunaux cossais ont i la m me poque adopt le mgme cfit re, v. p.ex. Young , Ba'a y (1846) 8 S.C.
(Session Cases) D. (Dunlop) 774, 784 (Lord Jeffrey explique que les tribunate< interviertdmnt pour "preventing
the immediate emergence of an unjust and oppressive course of action , et le Lord President Boyle pose la
question de Ia faqon sulvante : "The question is whether the procedure complained of is, or is not, pregnant with
injustice? For, if it be so, it is our duty to give redress and m rest ;n it". En resp ce, la Cour interdit aux
dematideurs t l'&ranger de poursuivre leur action devant les tribunaux du Canada. Notons que pour Lord
Jeffrey, i'injustice fi laquelle l'injonction devait remdier r&ultait entre autre de l'existence dune dualitfractions
portant sur le m me litige (p. 782)). V. galement Damon's Trustees ,a M Leans (i860) 22 S.C. (Dunlop) 685 et
Cal rorrdaRedz dCa L (Liquidators oftlae) Wa/ker (1886) 13 S.C. (Rettie) 810.

vs4   McHeray Le is 22 Ch. D. 397 (C.A. 882), d nt un r sum a & publi au J.D.L 883 97. Sur ette a aire v.

gaiemem A. Ntrrrs, 86, n° 72.
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justifiant une r primande.985 La Cour rejeta l'exception en constatant l'absence dans le
chef du demandeur de comportement vexatoire. Le Master of the Roils expliqua que :

"I1 ne peut &re presume, saul preuve contraire, que le simple fak de saisir l la
lois le juge du for et un juge &ranger constitue un comportement vexatoire" 986

La Cour n'exclut donc pas que la poursuite de deux procedures puisse constimer un
abus. En l'esp ce cependant, la double procedure ne pr sentak pas le caract re vexatoire

ou oppressif requis. La Cour se fonda pour arriver i cette conclusion sur les differences

qui s paraient les deux procedures : bien qu'institu&s par la m me pattie, elles ne visaient

pas les m mes adversaires puisque la procedure am&icaine &air dirig e non seulement

contre les trustees, mais galement contre h soci& et ses administrateurs. De plus une

ventuelle d&ision am ricaine contre le trustee aurait & priv e d'effet en Angteterre. Au
total on ne pouvait donc, selon les juges, reprocher au demandeur d'avoir multipli les

procedures.987

222.  Application du crit&e de l'abus aux procedures parall les dans les ann&s
1880 (suite) - Avec cette premiere d&ision, le ton &air donn ; les tfibunaux ne cachent

pas la faveur dont jouit t leurs yeux le choix du for du demandeur, et corr lativement la

r&icence t le sanctionner. Si h Cour n'exclut pas la possibilit d'une intervention, elle

edge pour qu'elle soit justifi& ta preuve d'un abus qu'il sera difficile au demandeur t

1'exception de rapporter. La rigueur et l'interpr&ation restrictive dont t moigne cette
d&ision re¢u un bon accueil dam les d&isions ult rieures.

Ainsi, dans l'affaire Peru n Guano, le demandeur tentait d'obtenir compensation pour le

dommage caus par h perte de marchandises qu'il avait confi es au d fendeur. I1
introduisit une premiere action en Angleterre puis, profitant de l'escale d'tm navire de
son adversaire dans un port fran ais, r it ra son action devant les juridictions de ce pays.
La Cour rejeta l'accusation du d fendeur qui se pr&endait victime de l'abus de son
adversaire.988 Elle releva an contraire que ce demier avait un inter& l gitime salsir

plusieurs tribunaux, en l'occurrence en raison des risques pesant sur l'ex&ution en
France d'une ventuelle d&ision anglaise,v89

98s   En l'esp&e, les d fendeurs ne sollickaient pas une mesure dirigfie contre la procedure amfiricaine, reals bien un
sursis de la procedure anglaise elh m me. Dam la mesure off, eomme le rappelh CotwnJ (McHeray L is, 22

Ch. D. 397, 405), ces deux rem des ne constituaient . l' poque que les deux facettes du m me m&anisme, et
&aient sottmis au mme cfit re de l'abns, cette d&ision nous parak pemneme pour illustrer les limites &roites
assignees an m canlsme de l'injonction.

986  McHeray L is (1882)22Ch.D.397,4 2(Jesse Iv 1 ):" tisby arna rstobeassurn int eabsen e9 tidenoe t

tbe ,mre faa of suing in a fondgn cecamy as ell as in this coumy is vexatious".

9w   Remarquons que h Cour adopte une toute antre position l' gard de la concurrence de procedures au seln d'tm

m me ordre juridique. Les juges n'ont aucune h&itation d noncer h camct&e vexatoire d'une teUe situation :
"It appears to me that very different considerations arise where both the actions are brought in this country and
where one of them is brought in a foreign country. In this country, where the two actions are bythe same man in
courts governed bythe same procedure, and where the judgments are followed bythe same remedies, it is prima
facie vexations to bring two actions, where one will do. [... ] But where it is in a foreign country it certainly
appears to me that we cannot draw the same inference" : (1882) 22 Ch. D. 397, 400 0"essel M.IL).

988   Peruffan Guano Ca Bo& Mdt, (1883) 23 Ch. D. 225.

989   V. galement Hymn Hdm (1883) 24 Ch. D. 531, 538 (un conflit opposait une procedure anglaise et une
procedure am ficaine, la Cout d&ida par la voix de Brett MR que "where a party claims this interference from
the Court to stop another action, it lies upon him to show to the Court that the multiplicity of actions is
vexations [...]. He does not satisfy that burden of proof by merely showing that there is a multiplicity of actions,
he must o further" et le iu e de poursuivre en ajoutant que "even when the plaintiff bi'ings two actions, one in
Englandand the ott er in a foreign court, then die same p a facie case of vexation does not arise, because he

might have a reasonable ground for bringing the action abroad, that is to say, it nay be of some advantage to

him to do so"); Da kins Sirmnetti (1881) 44 L.T. 266; North London Ra//ze .'y Ca a Great Northern Rat2 3, Ca
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Encore une lois la Course montra pleine de d f&ence fi l' gard du drok du demandeur
de saisir h justice, sans se soucier de la muhiplication des procedures. Le passage suivant,
emprunt au speech du Master of vhe Rolls, est r v latettr de cet tat d'esprit : selon le
juge, "le fait de saisir plusieurs juges ne constitue pas un comportement vexatoire,
lorsque le demandeur peut esp rer obtenir tin avantage substantiel dans chaque pays. I1 a
un droit de saisir la justice, et si des raisons imp rieuses le poussent t intenter deux
actions, pourquoi devrions nous le priver de ce droit?".99°

On ne saurait montrer plus de bienveillance et de comprehension l' gard de h l ab

proc durale du demandeur.991 Ces premi res d cisions confinaient l'injonction un r61e
exceptionnel, qui ne viendra que rarement bousculer le demandeur.992 Les tribunaux ne se
r servaient qu'un contrSle marginal sur l' lection de for du demandeur, en ne se
permettant d'intervenir qn'en cas d'abus manifeste de sa part -h nature offensive du
m canisme n' tant sans doute pas trang re t h r serve observ e par les tribunaux.

223.   Le crit re de l'abus et les procedures engag4es par deux parties - La
pr somption dont b n ficiait le demandeur jouait a fombr/ lorsque les procedures
concurrentes &aient le fait des deux parties. C'est ce qu'a confirm le King's Bench dans
l'affaire Cohen : Cohen, exploitant une entreprise tablie en Angleterre, avait nornm
Rothfield comme agent pour l'Ecosse. Le soup ounant d'agir pour son propre compte
en n gligeant de l'int resser aux b n fices, Cohen assigna Rothfield devant les tribunaux
anglals pour obtenir un d compte d taill de toutes les transactions op r es par son
agent. Celui-ci r pliqua en saisissant les tribunaux cossais, sur quoi Cohen tenta de faire
interdire la proc dttre cossaise. Apr s avoir analys h jurisprudence, Lord Justice
Scrutton conclut que les tribunaux devaient tre plus r ticents encore intervenir lorsque
chacune des parties avait pris l'initiative de saisir un tribunal que dans l'hypoth se off les
deux procedures taient l'oenvre de la m me pattie.993 Cette r ticence s'expliquait sans

(1883) 11 Q.BJ). 30; Cdx Ro d 0919) i K.B. 410 (procedures initi6es par deux parties diffrentes, la Cour
eonstate au passage que lorsque le m me demandeur est l'origiue des deux procedures, cette situation "is not
prima facie vexatious" : It is not prima facie vexatious for the same plaintiff to commence two actions relating
to the same subject-matter, one in England and one abroad. The applicant must prove a substantial case of
vexation resulting from the identity of proceedings, remedies and benefits").

990   "It is by no means vexatious t6 bring an action in each country where there are substantial reasons of benefit for
the plaintiff. He has a right to bring an action, and if there are substantial reasons to induce him to bring the two
actions, why should we deprive him of that right?", Pengeian Guam Co. Bode ddt, (1883) 23 Ch. D. 225, 230
( essei MR) Et Lindley LJ d'ajouter dam la m me affaire que "Where the plaintiff is suing in this country and
also abroad in respect of the same matter, and a motion is made to compel the plaintiff to elect, k is not
sufficient for the person so moving to point out that there are two proceedings being taken with reference to the
same matter;, he must go a step lumber and show that there is vexation in point of fact, that is to say, that there is
no necessity fur harassing the Defendant bydouble litigation" ((1883) 23 Ch. D. 225, 232).

s,l   Les tribtutaux aUaient d'ailleurs plus loin puisqu'il acceptaient mme de p umar l'existence d'un inter& lgitime
damle chef du demandeur, qui explique sa frlngale de procedures. Dans l'affaire du guano p mvien, h Cour
observa ainsi que "Persons who sue in different countries veryoften have reasons for doing so that are not easily
explained", Pengda Gua* Ca Boege /t, (1883) 23 Ch. D. 225, 234 et The Court here is not and cannot be
alive to all the advantages which a person may expect from suing in a foreign court", 23 Ch. D. 225, 232. ti
appartlent donc au d fendeur de renverser cette pr somption en montrant l'inexistence d'un intr t dam le chef
du demandeur.

992   Cette d6f6renee n'emp che toutefois pas les tfibunaux d'etre pleinement conscients des d6savantages
qu'enttakient pour le d6fendeur le d6doublement de proc6dures, comme en t6mdigne Ie passage suivant : "k is
very unpleasant, no doubt, to be sued twice - it is unpleasant to many people to be sued once - but still that
does not make k vexatious where the plaintiff seeks to get a real and substantial advantage" : Pen n Cruar Ca
Bode .ddt, (1883) 23 Ch. D. 225, 230.

9ss   C-dx a Rothfid (1919) 1 K.B. 410, 414 : "Where the phintlff in the foreign action is not plaintiff, but defendant
in the English action, the case against interference is even stronger, for the person to be stayed has not himself
initiated the two proceedings". Daus le m6me sens, Hyrnanv Hdm, (1883) 24 ChJS. 531 (CA).
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doute par le souci d'&iter de priver une pattie d'une instance qui lui est 16gitimement
ouverte. Et Lord Scrutton de r&umer la position des tribunaux dam tes termes suivants :

"M6me si les tribunaux sont en principe comp&ents pour interdire une pattie
de poursuivre une proc6dure devant un juge &ranger, cette comp&ence ne sera
que rarement trtilis6e; die ne le sera qu'avec une grande prudence et si la
preuve est rapport& que la proc6dure &rang re est r6ellement vexatoire et sans
utilit a.ucurle",994

On ne saurait mieux exprimer l'extr me r&icence des tribunaux intervenir pour
contraindre une partie t mettre fin t une proc6dure &rang re.995 En retenant le crit re de
l'abus de pour justifier une &entuelle intervention, les juges adopt rent une

interpr&ation restrictive du caract re vexatoire et oppressif de la proc6dure &rang re. I1
ne suffisait pas de d6montrer t'existence d'une concurrence de proc6dures, il fallait en
outre prouver que le demandeur l'&ranger ne pouvait esp&er retirer aucun avantage
l gitime de la proc6dure qu'il a initi&. I2 juge avait la diff, cile t che de se pencher sur les

mobiles sous-jacents la saisine du juge &ranger, pour d&erminer si le demandeur t

l'&ranger cherchait t harceler ou g ner son adversaire plus qu' obtenir un avantage
l gitime. On comprendra qu'avec de pareils crit res, l'injonction constimait l'exception et
non la r gle. On ne relive d'ailleurs qu'une poign& d'instances dam lesquelles les
tribunaux anglais ont effectivement interdit i une partie de proc6der devant un for
&ranger.9%

224.   Persistance du crit re de l'abus au 20 me sigcle - La tr[s grande tol&ance des
proc6dures concurrentes et la d6f6rence quasi-obs6quieuse t l'6gard du choix du
delmndeur se perp&ueront jusque dans les ann6es 1970. C'est ainsi que dam la dixi me
6dition de leur ouvrage, Dicey et Morris pouvaient encore 6crire que "le simple fair que la
m me pattie assigne son adversaire pour les  ^     "                ' "memes fa*ts en Angleterre eta 1 etranger, ne
constitue pas une raison suffisante pour suspendre la proc6dure anglaise ou ordonner
l'abandon de la proc6dure &rang[re'.997

Au total l'interdiction de proc6der n'avait d&s lots qu'une incidence exa, ptgme//e sur les
conflits de proc6dures, la r gle g6n&ale &ant ceUe de la non-intervention. I1 den allait

994  C hen R h dd, ( 919) K B 41 4 5 :``Whi& theref re, th reisjmisdi nt r trainadefem nt f s

is juris wiy raMy exen:ised and be res rted t th great care and on arr le eddeme m 
a /c abn is rea//y at/* and usekss" (par LJ Scmtton) (nous soulignons). Et le juge d'ajouter que "[...] the
burden is on the pe on askirg for zeli from the English urt to satisfy it that the plair in the faMgn urt carmot obtain any

adwreage fa nthe fomign pmmtum that he m dd m obtain in the Er6&h Iris not prirru fade e,:ath for the same

plab f to cwremnoe mo actions rd ing to the sarm su ect ma , one in Erglard ard one abroad The applicam rmst pm a

substantial case 9%exation [... ]" (1 K.B. 410, 413). En l'espce la Cour refusa l'injonction, Cohen n'avalt pas
d montr6 sufffsance la nature abusive de la proc6dure &ossalse. Au contraire, cel]e-ci se comprenait
paffaitement, s'agissant d'activit& commerciales dploy&s en Ecosse. De plus la proe6dure &ossaise sembhit
avoir mieux progress6 que celle engag& en Angleterre.

99s   A ette 6p que v. 6ga ement Lett L (19 6)1L L 618; In Re Conna ly Br ers ( 91 )1Ch. 731; Hei rmnn a

Fa/kemre/n (1917) 33 T.L.IL 383; ElIenmn Lines, Ltd a R ad, (1928) 2 K.B. 144. Pour ]e contentieux du divorce, v.
Moore a Moore, (1896) 12 T.L.R. 221; O t/an Omkt/an (1897) 67 L.J.P. 18; Van oulo a Vardopoulo (1909) 25
T.L.P,. 518.

P. ex. Amstr ng Ams ng[ 982] P 98; M re M re (1896)12 T.LR. 221et ( xistian ([ ristian (1897) 67
LP.J. 18 Le juge Goff rel vera plus tard, aprs avoir &udi6 la jurisprudence anclenne, que le test du caractre

vexatolre de la procedure &rangre, "was very rarely fullfilled" : Bank ofTokyoLtd. Kamon [I987] 1 A.C 59, 60
(c ).

99z  Dicey andMorris on the Conflict La s, 10 me 6d., Londres, Stevens & Sons, 1980, I, 251 ("[t]he mere fact that the
same plaJntlff starts proceedings against the defendant in respect of the same transaction in England and in a
foreign countryis not a ground for staying the English proceedings or restraining the foreign proceedings").
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toutefols pas de m4me lorsqu'il s'agissait de prot6ger une comp&ence du for. Dans ce
cas, les tribunaux montraient en effet moins d'h&kardon interdire une proc6dure
l       •            t     •                    7¢etrangere. Le creancier qui tentait d echapper a une situation de concoues en jetant son
d6volu sur des biens situ6s t l'&ranger, s'exposait aiusi facilement t Fire des tribunaux
anglais. Ceux-ci intervenaient par exemple pot sanctionner le cr6ancier d'une soci&6
false qui cherchait t obtenir satisfaction sur le patrimoine &ranger du failli,998 le cr6ancier
d'une soci&6 raise en liquidation 999 ou encore le cr6ancier d'une succession)°°° La faveur
traditionndle dont jouissait le demandeur ne le prot6geait plus lorsque la proc6dure
engag6e par ses soins devant un tribunal &ranger visait t contoumer une proc6dure
anglaise. °°1 Ces circoustances particuli res expliquent que les tribunaux anglais se
d6partissent de leur r6serve face l'injonction. La r gle g6n&ale &air toutefo'ts que
l'injonction n'&ait justifi& qu'en cas d'abus. Les choses vont changer avec la
lib&alisation du stay. Cette 6volution n'est pas rest& sans effet sur la possibilit6 pour un
justiciable d'obtenir une injonction.

B.    L'interm de des arm&s 1970

225.  Maintien du parall lisme entre injonction et forum non conveniens - On
verra plus loin comment la jurisprudence anglaise a au d but des ann&s 1970
progressivement abandonn son attitude quasi-nationaliste tout en faveur du demandeur
pour accueillir avec plus de bienveillance les demandes de suesis au profit d'un juge
&ranger (irfra, ri° 421)• Le crit re traditionnel du camct re 'vexatoire et oppressif' de la
procedure incrimin& fut assoupli pour &re finalement remplac par un examen sam a
priori des liens existant entre le litige et les deux foes. La question s'est d s lots pos& de
savoir si les principes r&gissant l'interdiction de proc&der devaient connaitre une m me

&olution. La Chambre des Lords a dam tin premier temps tent de conserver le
parall iisme traditionnel entre les deux m&anismes. Dam l'affaire Castar , la plus hante
cour - sans doute influenc& par le caract re hont de la tentative de forum shopping
auquel le demandeur se vrait en l'esp ce - a manifest son intention de fake subir t

*       •  •              •           A     g       •                •       i1 mter&ction de proceder la meme evolunon que ceUe lmposee au 'stay')°°2 Lord Scarman
expliqua ainsi que

"Le principe est le m me, que le demandeur sollicite du tribunal qu'il surseoit
statuer ou qu'il ordonne l'abandon de la procedure &rang re".1003

I1 poursuivk en transposant t l'injonction les principes d6gag& dam les affaires A dar k
Star et McSharmon (/r#a, n° 422 et 425). Selon cette nouvelle interpr&ation, il suffisait au
d6fendeur t l'&ranger pour obtenir l'interdiction de la proc6dure dont il se pr&endait

998   P. ex. In re Distin, (1981) 24 LT. 157.

99 P. ex. ln m North Camlina Esta Ca Ltd. (1889) 5 T.L.P 328.

10co  P. ex. Grahams/Max¢ //, (1849) 1 Mac. & G. 7i.

001  On peut ajouter cerce catfigorie, qui est &rang&e aux conflks de procedures, les injonctious d&emes contre
une pmcfidure intent& en violation d'une clause d'filection de for eft faveur des tribtmaux anglals ou d'un accord
de ne pas salsir la justice &mng re, p. ex. L t L [1906] 1 I.R. 618. Sur cette situation pardeulire, v. supra n°

165.

oo2  Castanlmea Brozm & Ro . Co. (UIO Ltd [1981] AC S57.

,oo3  C-asta h Bnx n& R tCa(UI Ltd[ 98 ]AC557 574(``Thep.dadp eist :esarm them r s t as

4English ora straim uponfo g pma ,W").
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victime, de montrer que le for anglais 6tak le for 'namrel' de la cause.1°°4 D s lors que
cette condkion &air remplie, l'injonction &air justifi6e, saul lorsqu'elle aboutissait priver
le demandeur d'un avantage l gitime dont il aurait pu se pr valoir devant le juge
&ranger.1°°s

On apergok facilement combien cette position contribua lib6rer l'injonction du carcan

restrictif qui &ait le sien depuis le si cle demier. Les tribunaux pouvaiem d6sormais

recourir l'injonction non seulement pour sanctionner les abus les plus manifestes, mais
6galement chaque lois que le for anglais estimait &re le for namrel de la cause, quoi qu'en
peuse le for &ranger.

226.  L'apr s Castanho : une p6riode floue - La d6cision de la Chambre des Lords
fur rapidement critiqu6e,1°° et les tribunaux manifest rent peu d'empressement suivre

Lord Scarman dans la voie lib6rale qu'il avait trac6e. La Cour d'Appel prit ainsi le contre
pied du jugement Castanho en insistant sur la charge de la preuve plus lourde pesant sur
une partie qui tente d'obtenir l'interdiction d'une proc6dure trang re que sur ceUe qui se

contente d'une abstention du juge anglais.1°°7 Formellement cependant la ligne d6fendue
par Lord Scarman demeurait la r gte. Elle a d'ailleurs &6 approuv6e par une Chambre des
Lords autrement constit e daus l'affaire Soach Catalina)0°8 En l'esp ce une compagnie
d'assurance sollicitait 1'interdiction d'une proc6dure am ricaine par le biais de laquelle son
adversaire demandait au tribunal am ricain d'ordonner une rierce persoune de produire
certains documents qu'il comptait invoquer dam la proc6dure au fond dont les tribunaux

•   t   •         " "  1009                       •anglals etalenl; saislS.   Daus cette espece, qui ne concemait pas un v6ritable conflit de

1 Au sens off cette expression &alt entendue avant l'arr& Spiliada, c'est- t-dire un for qui peut revendiquer un titre

plus fort conn tre de la cause parce que h justice peut y&re rendue aux parties avec moins de difficult6s et de

frals. Sur cette jurisprudence,/nfi'a n° 421.

100s  Dans les roots de Lord Scarmann, "[...] to justify an injunction the defendants must show : (a) that the English
court is a forum to whose jurisdiction they are amenable in which justice can be done at substantially less
inconvenience and expense and (b) the injunction must not deprive the plaintiff of a legitimate personal or
juridical advamage which would be available to him if he invoked the [foreign] jurisdiction" : Castanho Bmlm &

Root Ca (UK) Ltd. [1981] fig 557, 575.

1c06  P. ex. A. BRIGG8, "No Interference with Foreign Court", LCL.Q, 1982, (189-198), sp6c. 193-195. lVi Br/ s

notait p. 193 que [... ] Lord Searman in Castanho fMIs into error, and produces a judgment that will cause all
manner of uncertainties". Et l'auteur de s'&onner de l'adoprion pure et simple d'un standard vlsant le stay: "how
can one test, concocted to liberalise one part of the law, when applied to another area that needs no libemllsasinn
on policy grounds, be prevented from libemlising that area too?". Cons. 6galement D. G. MORGAN, "Discretion
to Stay Jurisdiction", LCL.Q, 1982, 582587.

00z Meall undRdastgfAG *: A.CL.L Me',als (London) Ltt [1984] 1 Lloyd's Rep. 598, 613 (CA) ("In my view, this
different approach can and should be given effect by requiring a clearer balance in favour of the defendant when
considering the critical equation in eases where it is sought to stop, by injunction, proceedings in another forum
than where it is sought to stop proceedings here" ('Parker, LJ.).

V. 6galement les critiques . peine voil6es de Golf LJ., qui s'&ormait de l'absence de justification dans le
jugemens de Lord Scarman de h n6cessk6 de maintenir le parall le entre le stayer l'injoncrion (Bank qf.TokyoLti
2 Kam0n [1987] 1 A.C, 59, 61-62 (CA.)) : "Lord Scarman did not apparently consider it necessary to give reasons
for his opinion that the principle is the same whether the remedy sought is a stay of English proceedings or a
restraint upon foreign proceedings [..]".

loo8  S mh Cam im murance Ca a Assurargie Maatsd pij `De Ze en P 8nden N V. [ 987]1A.C 24. En appe [ 986]
QB 348. gut cette affaire, Note, L.QR., 157. V. 6galement Srr&bKline& FrendaLaboratorLti B/ah [1983] 1
WLR 730, [1983] 2 All ER 72 (la Cour applique la jurisprudence Castan/so).

10o9  La proc6dure am6ricaine s'appuyait sur le 28 U.S.C. 1782, qui permet de demander au juge am6ricain d'ordonner

la production de documents l'appui d'une proc6dure &raugre. V. sur eerte disposkion, H. SMIY, "American
Assistance to Litigation in Foreign and International Tribunals: Section 1782 of Title 28 of the U.S.C Revisited",
Syrao4seJ. Im'l L. & Corn, 1998, 1 e.s.
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proc6dures, la Cour r&ffirma qu'une injonction pouvak &re accord& l l'encontre d'une
pattie qui a saisit un for autre que le for namrel)°1°

Au total, la jurisprudence & cette poque, partag& entre la r&erve traditionnelle et le
lib&alJsme pr6n par Castanho, trahit un certain flottement. L'ind&ision sera
d6finitivement lev& en 1987 dam l'affaire Adrcspata , qui inaugure un retour aux
sources.

C.    De A dmspatia.le A i/aus : un retour aux sources

227.  La fin du jumehge entre le stay et l'injonction - D s 1987 la Chambre des
L  r          •         •       ,       .                           t  ......o ds profita de 1 affalre A erospat le pour trancher defmmvement le cordon ombilical qul
unissait encore l'injonction et 1'exception duformn non c wa - encore en formation.1°11

Dans le m6me temps, cette d6cision inaugurait tm retour t la traditionneUe r&erve
confinant l'injonction aux situat{om les plus exceptiormelles. Une lois encore, c'est utie
catastrophe a&ienne qui avait g6n6r6 une pluralit6 de proc6dures. En l'esp ce, tin
accident d'h61icopt re dam le sultanat de Brunei avait entrain6 la mort d'un homme
d'affaire. Sa veuve tenta d'obtenir r6paration aupr s des tribunaux du Brunei. Elle n'en
resta cependant pas 1 puisque ses avocats saisirent 6galement les tribunaux fran ais et
texans. C'est 6videmment contre cette demi re proc6dure qu'A&ospatiale cherchait se
prot6ger, l'entreprise redoutant la g6n6rosit6 des jurys am&icains. Les tribunaux du
Bmnei refus rent cependant d'interdire la poursuite de la proc6dure texane, en se
fondant sur la jttrispmdence Castanho.t°I2 Le Pr£y Court/, si6geant en demi re instance,
r6forma la d6cision.I°13

Lord Goff s'en prit tout d'abord au jumelage & l'injonction avec le 'stay'.1°14 I1 lui fnt
facile de d6montrer que l'approche plus souple adopt& par hs tribunaux anglais pour le
'stay' ne pouvait &re appliqu& k l'injonction sans risqner de mettre en danger l'6quilibre
entre nations,mls Int6grant les avanc6es duforumnon mrmrKms, ii proposa une approche en

lol0  Selon h Cour, "[...] where one party has brought proceedings against another party in a foreign court which is
not the forum conveniens for the trial of the dispute between them [...]'. Et la Cour d'ajouter plus loin que "The
Court nevertheless has power to restrain him from continuing his foreign proceedings on the ground that there
is another forum in which it is more appropriate, in the interests of justice, that the dispute between the parties
should be the& ([1987] 1 A.C 24, 40). En l'esp ee h CAmmbre des Lords r6forma l'injonetion.

1on Sa tdNatiomlelrdustridleA padalezl LeeKuiJak andaraher[1987] A.C. 871, [1987] 3 All. E.R. 510 (P.C). Sur
cette d&islon, v. hs notes de & BRIGGS, Llo)d'sM.CL.Q, 1987, 391 et de A. KUNZLIK, CL.J., i987, 407.

1012  L'injoncdon fur refus& en pardeulier pour 6vker de priver la demanderesse des avantages qu'elh pouvait
16gitimement attendre de la justice texane et notamment du pacte dequouanl/ds avec ses avocats.

101 Le Pr/ y Cowx//est l'6manation judldmire du Conseii pfiv6 dn monarque anglais. I1 exeree encore aujourd'hui h
fonction de Cour Supr6me pour de nombreuses juddictions de l'ancien empire anglais.

m4  V. du m me juge h d6eision dam l'affaire d6jfi Bank qeTok3o Ltd 2 Kamon [1987] i A.C. 59, 62-63 (CA.) (le juge
Goff s'attache d6montrer daus cette d&ision, m6me si c'est roots eouverts, qu'il est artificial de vouloir lier les
deux m6canismes). Le r61e de Lord Goff dam l'6volution de la jurisprudence en nsati re de drok judicialre
international est remarquable. Aprs avoir &6 61ev6 la palrie et la Chambre de Lords, il a &tit les opinions
d&isives dam ies affaires A dmspa.t k, Spg/ada et A bus qui ont dorm6 leur forme actuelle au formn non .e*rd s et

l'injonetion ami-s, .

10is  Commentant l'approche de Lord Scarrrmn, Lord Goff observe que "Their Lordships cannot think that this is
right. [...] it leads to the conclusion that, in a case where there is simply a difference of view between the English
court and the foreign court as to which is the natural forum, the English court can arrogate to itself, bythe grant
of an injunction, the power to resolve that dispute. [...] with all respect, such a conclusion appears to their
Lordships to be inconsistent with comity, and indeed to disregard the fundamental requirement that an
injunction w only be granted where the ends of justice so require" (Sod Natlonakln&tstridleA6 tiale*a Lee
Ku/Jak andS[1987] KC 871,895).
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deux temps pour appr6cier le bien-fond6 de l'interdiction de proc6der. Dans un premier
temps, le juge devra vfrifier que le for anglais constitue bel et bien te 'forttm conveniens'
tel que d6flni darts la jurisprudence Spdhah. Cette circonstance ne suffit cependant pas t

elle settle pour justifier l'interdiction de proc6der. Encore faudra-t-il, ajouta le juge,
d6montrer l'existence d'un abus ou d'tme intention de nuire dans le chef du demandeur
l'6tranger,l°16 On en revient donc aux origines de l'injonction comme remade 6quitable
visant h combattre l'injnstice n6e d'une saisine abusive.1°17 Lord Golf indiqua d'ailleurs
que la jurisprudence ancienne conserve route sa valeur pour l'interpr6tation du caract re

'vexatoire et oppressif' de la proc6dure 6trang6re.1°18

La plus haute juridiction a ainsi mis un frein h la g6n6ralisation de l'injonction laquelle

Castarbo ouvrait la porte,l°l' Comme le note tr s justement M. Nuyts, il ne suffit plus pour
justifier l'injonction anti.suit, que le for de l'injonction soit mieux ptac6 que le for 6tranger
pour conna tre de la cause.1°2° II n'est pas sans int6rSt de noter que le revirement op6r6
par Adrcspatiale se justifiait par le souci des juges anglais de ne pas porter arteinte t

l'6quilibre des relations intemationales et en particulier t la fameuse courtoisie
intemationale ('a r//y).1°21 En t'esp ce la Cour approuva toutefois la d6cision ordonnant
au d6fendeur d'abandonner la procfdure texane, le Brunei constimant le for naturel de la
cause puisque l'accident y avait eu lieu et que la victime et la demanderesse y r6sidaient.
La Cour conclut - sans doute tm peu vite - 1022 au caract re vexatoire de la proc6dure
texane en raison de l'impossibilit6 pour A6rospatiate d'y intenter une action r6cursoire

*! •                         ,!  •        *
contre la societe malaisienne propnetatre de 1 appareil, alors clue les tribmaaux du Bnmei
pouvaient prendre connaissance de l'enti ret6 du litige.

lo16  Selon Lord Goff, [...] the [...] court will, generally speaklng, only restrain the plaintiff from pursuing proceedings
in the foreign court if such pursuit would be vexatious or oppressive. This presupposes that, as a general rule, the
[...] court must conclude that it provides the natural forum for the trial of the action; and further, since the court
is concerned with the ends of justice, that account must be taken not only of injustice to the defendant if the
plaintiff is allowed to pursue the foreign proceedings, but also of injustice to the plaintiff if he is not allowed to
do so" (Sod NatiordelrdustridleAfvspaxiale.a LeeI64Jak andanocher [1987] A.G 871, 896).

017  Les m mes pfincipes sont applicables en drok 6cossais, v. shell UK Exploration and Pn:ducion Ltd. Innes, 1995

STL 807, 814 (1994 Outer House) (api4s avoir rappel6 h tenetr de h d6eision A6rospatiale, le juge Abemethy
d6cide que "that statement is also a correct statement of the law of Scotland").

10 s  S ddt Na x` e rdustdde A6vspatide"a Le 6`d Jak and an th r[ 987] A.C` 871 896, [ 987] 3 A .E K 51 522

( The long line of English cases concerned with injunctions restraining foreign proceedings still provide useful
guidance on the circtm stances in which injtmctions must be granted [...]'9.

1019  M. Carter parle fi ce propos de "salutary restriction upon the availability of anti-suit relief in the great majority of
cases", (P. B. CARTER, Lc, 1997, 10). Dans son entreprlse de prfvention radicale des eonflits de proe6dures au
sein de l'espace judiciaire europfen, M. Radish a toutefois propos6 de retenir une solution qui s'apparente l celle

rejet6e par la Chambre des Lords dans l'affaire A : son mod61e de 'tol6rance zero' de ces conflits veut en

effet que le tribunal f6d&al saisi d'un litige 6galement pendant &vans un tribunal d'un Etat, surseok l statuer

lorsqu'il n'imerdit pas la proc6dure eoncurrente et invers6ment, de maul re l ne lalsser aucune place ti la
concurrence de proc6dures (M. A. REDISH, "Intersystemic Redundancy and Federal Court Power : Proposing a
Zero Tolerance Solution to the Duplicative Litigation Problem", NoyreDarmL. BeG 2000, (1347), 1361 : "[...]
under the zero tolerance model a federal court's refusal to stay its own proceedings automatically requires that
court to enjoin the state action. On the other hand, a federal court's decision to stay its own proceedings
necessarily implies that the parallel state action may continue"). V. les critiques de S. B. BURBANK, "Jurisdictional
Equilibration, the Proposed Hague Convention and Progress in National Law", Am J. C-orrp. L., 2001, (203),
229.

102o  A. NUYTS, 384, n° 358.

1o21  S d d Nati ncde Ind tride A6cspatia e . Lee `6`d Jak and ar ther[ 987] A. 871 895 [1987] 3 A E K 51 522

(Lord Golf). V. galement J. J. PAWCETr, "Trial in England or Abroad : The Underlying Policy Consldemtions",
Oxfl:,dd.L.S., 1989, (205), 212 ("The consideration underlying this decision [Arospatlale] was that such a wide
approach towards restraining fore@ proceedings appeared to their Lo dshlps to be inconsistent with comity").

1o22  V. les critiques de P. B, CARTm,,, Lc, 1997, 9 ("It was perhaps less obvious that to allow the Texas action to
continue would he vexatious or oppressive").
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228.   Confirmation de l'approche restrictive - l'affaire Airbus - Les tribunaux
anglais ne se sont plus d partis par h suite de l'approche restrictive adopt dans l'affaire
Adrospatiale- m me si celle-ci n'a apparemment eu aucune influence stir la possibilit de
recourir l'injonction dans des situations particuli res et notamment lorsque les parties
ont choisi contractueUement le for anglais (supra, n° 165), ou que celui-ci entend prot ger
l'int grit d'une procedure portant sur la patrimoine d'une persorme.

La Chambre des Lords a eu l'occasion de confirmer sa jurisprudence dans l'affaire Airbus
d j voqu e, qui concemait une autre catastrophe a rienne.1°23 En l'esp ce l'avion s'6talt

cras en Inde, 06 diverses procedures taient en cours. L'injonction sollicit e visait
obliger les victimes s'en remettre au tribunal du lieu de l'accident. Comme il a d j t t
indiqu , la Chambre des Lords a cette occasion accept6 que le juge anglais puisse, par le
biais de l'injonction, s'6riger en arbkre d'un conflit opposant deux tribunaux trangers.
Cet largissement de la pottle de l'injonction, que la Cour s'est empress e de r server atix
situations les plus exceptiormeUes, a n cessit une modification des principes en vigueur
depuis la d cision A drc patiale puisque par hypoth se, lorsqu'il d partage deux procedures
tmng res concurrentes, le tribunal anglais ne sera pas le for naturel de h cause. La Cour

a d s lots modifi la premiere pattie du test en substituant la condition du for naturel
ceUe de l'existence dans le chef du for de l'injonction d'un 'int r t suffisant' - notion plus
large, mais aussi pins vague.1°24 Pour le reste, la Gout s'en est tenue au traditionnel
caract re 'vexatoire ou oppressif' de la procedure trang re.1°25 En d'autres termes, la
jurisprudence du sibcle dernier, qui r servait l'injonction aux cas d'abus les plus flagrants,
conserve route sa'valeur.

D° Conclusion : l'injonction anti-suit comme sanction exceptionne[le des conflits de
proc6dures

229.   Un r 6quilibmge entre demandeur et d6fendeur - Que conclure au terme de
cette 6voludon? I1 faut tout d'abord constater que le lien entre l'injonction et l'exception
de for non appropri6 a 6t6 d6finitivement rompu. I1 n'est plus question aujourd'hui de
maintenir le parall61isme (artificiel) entre les deux m6canismes, et d'appliquer
l'interdiction de proc6der le m6me traitement qu' l'exception. Est-ce dire qu'on enest
revenu fih traditionnelle pr6somption en faveur du demandeur? On pourrait le croire au
vu du retour en force du crit re de l'abus, qui hisse pr6sager une lourde charge de h
preuve pour le d6fendeur l'6tranger d6sireux d'obtenir la cessation de la procedure
8trang re.

I1 ne faut cependant pas oublier que le test conditionnant l'octroi de l'injonction se
compose dor navant de deux parties et que la premi[re a manifestement servi
r quilibrer h balance entre les int r ts des deux parties : il n'est pas question pour le for
de l'injonction d'accepter, sans autre examen, l'all gation du demandeur selon laquelle le

*o2 Airb Irduszrie GIE aJaisu] hA unBhaiPatdando xns [1999] A.C, 119, [1998] 2 AU.E.tL 257, [1998] 2 W.L.1L 68
6, [1998] 1 Lloyd's Rep 631, (1998) 37 LL.M. i076 (I-EL) (v. aussi dam la m me affalre : Airbus Irdus ie GIE
Patelandottx°a, [1997] 2 Lloyd's Rep 8, [1997] I.L.Pr. 230 (CA.) et en premiere instance, Airbus Irdustrks GIE
Pate/, [i996] I.L.Pr 465 (QB)).

024  En l'esphce les tribunaux anglais n'avalent pas selon la Cour un intr t suffisant pour r gler le conflit entre les
deux ttibunaux. Snr l'interprtation de cette condition, v. S. MALES, "Comity and anti-suit injunctions", L/o3d
MCLOo 1998, (543), 54X. Logiquement la condition de Fint$14t sufflsant ne se posem pas lorsque le tribunal
anghis constitue le for 'naturel' de la cause.

*02s  Les juges ont toutefois express mem r serv4 I'hypothse particuli re o6 l'injonction vise r primer la violation
d'une convention de juridiction, sur cette hyporhse v. supra n° 165 e.s.
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for &ranger dok n&essairement s'effacer devant la procedure anglaise dont il ust pe le
titre naturel. Le juge anglais (et &ossais) 1026 devra d'abord v&ifier qu'il poss de un titre

l gitime vouloir revendiquer le monopole de la procedure, en soumettant le choix par le
demandeur du for anglais un examen critique la lumi re de la jurispnldence Sp// .

En int&grant les principes du forum non wmemLms dans l'appr&iation de la l gitimit de

l'injonction, la Chambre des Lords a r&abli l' quih'bre entre le demandeur et le

d fendeur. Ce n'est que lorsqu'il peut l gitimement pr&endre exercer une emprise
naturelle sur la cause que le for anglais pourra envisager de rappeler le d fendeur t

l'ordre. I1 ne le fera que Vii est d montr que le comportement de ce dernier est

manifestement abusif.

230.   Le crit re de l'abus et les procedures concurrentes - La simple circonstance
que le for de l'injonction sok mieux plac pour conn£tre de la cause que le for &ranger
ne suffit en effet pas pour justifier 1'octroi de l'injonction. Le juge anglais devra dam un
deu /bre terrps d&ermJner si la conduke de la procedure &rang re peut &re qualifi e de

manoeuvre xato/re et abusive. I1 faut avouer d'embl& que ce concept pour le moins vague

ne se taisse pas dfifinir de fa on exhaustive, les tribunaux s'y refusent d'ailleurs de peur de
limiter par trop leur pouvoir d'appr&iation.°2z La jurisprudence permet toutefois de

distinguer certaines r gles g n rales. I1 semble ainsi qu'on puisse plus facilement parler
d'abus lorsque la procedure &rang re proc de d'une violation d'une convention de
juridiction,t°2s

En dehors de cette hypoth se particuli re, le recours fi l'injonction pour r primer une

procedure &rang re concurrente n&essite la preuve d' l&ments qui vont au-del t du
simple parall lisme de procedures. On s'accorde en effet pour reconnakre que h simple
circonstance que la procedure &rang re constitue un doublon de la procedure du for, ne

suffit pas justifier la mesure d'interdiction.1°29 On doit voir l une traduction de la plus

1026

1027

1028

1029

Shell Ul(ExplorationardP Ltd. "o Irmes, 1995 S'IZ. 807, 814-815 (1994 Outer House) (la Coat confimae
que le juge &ossals ne peut avoir recours l'injonctinn que pour autant qu'il constiroe le for naturel de la cause).

Supra, note 944,

Dam ce cas, l'abus est quasiment presume, cfr. supra, n°. 165 e.s.

Ainsi M. Ma/es observe-t-il "the absence of any presumprion that multiple actions are necessarily vexatious', S.
MALES,/.c, L/oyd's MCLOo 1998, (543), 546. II poursuit en notant que "It maybe vexatious and oppressive to
commence proceedings in respect of the saree subject matter both in this country and abroad, but that will not
necessarily be so. The English court has declined to intervene where, even tough the cause of action in the two
jurisdictions is the same, different procedures or different remedies may be available in the foreign court [... ]"
(545-546).

Cette analyse est partag e par de nombreux observateurs : L. J. SMITH, "Antisuit Injunctions, Forum Non
Conveniens und International Comity. Eine Analyse der US-amerlkanischen und englischen Rechtsprechung
nach Gau Shah Bankers Trust und BanJays Bank Honurl', R.L W., 1993, (802), 805 ("Das englische recht steht
einer doppehen Prozef ffirhung im intemationalen Rahmen nicht entgegen vorausgesetzt dies sei weder
Schikan& noch belastend'); A. BRIGGS, "]Restraint of Foreign Proceedings", Lloyd's M.CL.Q, 1988, (391), 394
("the onus of proof which is required [... ] is the high one of vexation or oppresslon. This is not satisfied simply
by shov g that [... ] there would be otherwise a multiplicity of proceedings", et plus loin "Certainly it is not
oppressive or vexatious simply for two actions to be prosecuted in two fora", p. 397); S. CROMe.a., Imenm/om/

Cxvrmm/a/L// m, London, Butterwo kis, 1997, 439 ("The mere continutation of proceedings in what is, ex
hypothesi, not the appropriate forum, is not oppressive").

La Haute Gouty australlerme a fair sienne eerie analyse dans l'affaire CS.R. Ltd Cigna ImmtameAustralia Ltd. et

a/., 146 AIR 402, 434-435, (1997) 189 CLR 345 ("[..] tile mere coexistence of proceedings in different countries
does not coustitue vexation or oppression" et plus loin "[...] nekher principle nor authority supports the view
that fo x ign proceedings become vexatious or oppressive [...] in the event that the party against whom they are
brought later commences proceedings with respect to the same subject matter in this eount '.'. En 1'esp&e la

Haute Com- cassa l'injonction visant une procedure am rieaine parce clue celle-ci permettat au demandeur
d'obtenlr d'autres rerodes, et notamment le fameux 'treble damages', que ceux offerts par le drok australien. 11
n'y avalt done pas comportement abusif. V. h note critique de A. BRIGGS, "Self-Restraint in the High Court of
Australia", L.QR., 1998, 28-33 et les cornmentaires de A. LOWENFELD, "Editorial Comment : Forum Shopping,
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grande tol&ance des juridictions anglaises i l'6gard des proc6dures concurrentes (supra n°
9).

I1 en ira seulement autrement lorsque les deux proc dttres sont le fair d'une seule et
m me pattie. Dans ce cas, l'existence d'un abus dam le chef du demandeur est quasiment
pr&um& - un revirement remarquable par rapport aux premieres d&isions,l° ° En

dehors de ces hypotheses sp&ifiques, le d6fendeur l'&ranger devra apporter la preuve
de circonstances parficuli res, qui d montrent l'existence d'un abus. I1 faudra par
exemple qu'il montre que la procedure &rang re vise uniquement i le harceler, ou n'a &
introduite que pour des raisons purement tactiques, par exemple lorsqu'elle est intent&
bien apr s le d but de la proc6dure anglaise, dam un for i la comp&ence manifestement
exorbitante.1°3. Dans l'affaire Airbus, la Cour d'Appel a ainsi mis l'accent sur une s&ie de
circonstances qui, consid&&s dam leur ensemble, permettaient selon les juges de
conclure au caract re vexatoire de la proc6dure texane : comp&ence exorbkante du
tribunal texan, absence de volont6 des tribunaux texans de consid&er une exception de
forum nan a)medera, application par ces tribunaux de la/ez for/d&u& de tout lien avec la
cause, responsabilite objective en mat,ere delictueUe, difficult6 pour Airbus de se
retoumer contre d'autres parties faute de comp&ence, etc.1°32

Au-delk de ces quelques principes g&&aux, tout est affaire de circonstances et l'on ne
saurait s'enfermer dans des r gles trop pr&ises.*°33 C.e qu'il importe de constater c'est que
l'injonction est r6serv& des hypotheses proprement e oeptbrad/ . Cette r6ticence
intervenir en interdisant la proc6dure &rang re n'est toutefois pas h copie exacte de la
position reservee des tribunaux au l%me slede. A l'origine 1 h6sltation s'expliquait

Antianit Injunctions, Negative Declarations and Related Tools of International Litigation", Am J. Im'l. L., 1997,
314 e.s. En mari re de fonan non mmerg toutefois, la Cour Supreme d'Australie a donn6 une interpr&asion plus
souple au test du camct re vexatnlre et oppresslf, t telle eueeigne que MM. Br/ggs et Rees notent que selon cette
jurisprudence, "if the plaintiff has commenced proceedings in the forum, k is oppressive and/or vexatious for
the defendant m institute proceedings in a foreign court which will duplicate the first set of proceedings"
(BRIGGS et REES, 1997, 273, qui renvdient la jurisprudence Heray Hera3,, supra, n° 219).

1030  La O;ar y D/ /on a confirm6 en 1989 la position plus s6v re des tribnnaux t l'6gard du double dexmndeur :
=Where a plaintiff seeks to pursue the same defendant in two jmisdictiom in relation to the same subject matter,
the proceedings verge on the vexatious" : A meralian GgrmmMM qa A NZ Bank, [1989] 3 All ER 69; en l'esp ce [1

s'agissalt d'une demande de dessalsissement et non d'nn demande d'injonction. V. 6galement Dicey et Morris,
10 me 6d., 251 : "it is not likely [...] that the court will allow, except in very tmusual circumstances, the
continuance of proceedings by the same plaintiff against the same defendant for the same cause of action in two
different jurisdictions". Adde BRIGGS et FEES, 1997, 272, n° 5.30 ("'Vexation' may exist if [... ] the plaintiff sues
in two courts at the same time when there is no real or tangible advantage to the overseas plaintiff").

La position semble &re h m me en Australie, v. CS.R. Ltd *a Cigna ImurameA mtmlia Ltd. et aL, 146 402,
434, (i997) 189 CLR 345 ("[..] foreign proceedings are to be viewed as vexatious or oppressive only if there is
nothing which can be gained bythem over and above what maybe gained in local proceedings. On the other
hand, they are vexatious or oppressive if there is a complete correspondence between the proceedings or [...] if
compIete relief is available in the local proceedings').

mn  Au si cle demier, la jurispmdeuee avait donn6 qudques exemples d'nne action vexatoim : "pure vexation occurs
when the proceedings are so utterly absurd that they cannot possibly succeed. Another occurs when the plaintiff,
not intending to annoy or harass the defendant, but thinking he could get some fanciful advantage, sues him in
two courts at the same rime", Permian Guano Ca 2 Bo& Jdt (I883) 23 Ch.D. 225, 230.

t032  V. l'analyse par A. BRIGGS,/.c, L/o)d ¢ M.CL.Q, 1997, 99- I00. La Chambre des Lords 'n a pas eu a se pmnoncer
stir cet aspect de l'affaire puisqu'elle a d&id6 que le tribunal anglais ne poss6dalt pas tm hat&& suffisant pour
user de son pouvoir d'injonctinn. En l'esp ce [i n'y avait cependant pas de r el con t de pmc6dures, le juge
angLals n'&am pas salsi au fond.

lo33  iVi Ma/ tenta toutefois de d6crlre ies cireouetances dam lesquelles une pmc6dure petit &re cousid6re comme
vexatoim : "where the jurisdiction asserted bythe foreign court has been so wide and extmterrlturlal as to be
contrary to accepted principles of international law;, where the judicial or legislative policies of England and the
formign court are so at variance that normal considerations of comity are overridan; or where the plainf has
resorted to foreign proceedings in order to evade impottam public policies of the English jurisdiction" (Lc,
Lloyd'sU.CL.Q, 1998, (543) 546).
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surtout par le souci de ne pas intervenir dans le choLx du for du demandeur, qui

b n ficiait d'une pr somption de validit et de l gitimlt . Si les tribunaux font preuve

d'une mSme r serve anjourd'hui, la raisonde cette r ticence a toutefois chang :il ne s'agit

plus tellement de prot ger le demandeur, mais bien de ne pas porter arteinte t la

courtoisie intemationale. Cette nouvelle justification a notamment t mise en exergue

par Lord Golf dans l'affaire A i us, dans laquelle il rappelle fort oppomm6ment que le
tribunal tranger dont la procedure est vls e, peut prendre offense de la volont du for de

l'injonction de faire cesser certe procedure.

231.   Line relative indifffirence h la concurrence de procedures - Ce qu'il importe
de retenir pour notre tude, c'est que l'injustice laquelle l'injonction vise t mettre fin ne

tient pas, comme on pourrait s'y attendre, au d doublement de procfidures en tam que

tel. Les incon%nients li6s t la concurrence de procedure n'apparaissent pas eux seuls

d cisifs pour justifier l'injoncfion. Si le juge anglais se permet d'intervenir, c'est parce que
certaines circonstances particuli res propres t la conduite de la procedure trang re

l'autorisent conclure au caract re abusif de la saisine du juge 6tranger, ind@endamment
de l'existence d'une dualit de procfidures.

Cette analyse est confirmfe par la dfcision de la Cour d'Appet darts l'affaire Du Pont de
N07-/o/ .1°34 La c6l bre entreprise am6ricaine tentait en l'esp6ce d'obtenir de ses assureurs
compensation pour tin jugement am6ricain la condamnant l d'importants dommages et

int6r ts au profit d'un patient - dont on avait dfi amputer les deux jambes suite une

r6action provoqu6e par un m6dicament fabriqu4 par l'entreprise pharmaceutique. Une
fois assign6 devant les tribtmaux anglais, les assureurs s'empress rent d'ouvrir un second
front en saisissant les tribunaux de l'Illinois. La Cour refusa toutefois de leur ordormer
d'abandormer cette proc6dure. Elle reconnut certes qu'il pouvait tre difficile, voire
vexatoire, pour une partie de devoir se dffendre simultan6ment devant deux
tribunanx)°35 EUe constata toutefois qu'en l'esp ce le demandeur n'avait pas apport6 la
preuve du caract6re abusif de h proc6dure am6ricaine. I1 s'6tait content6 de montrer que
le for anglais 6tait forum comemk, ns, ce qui ne suffisait pas pour justifier l'interdiction de
proc6der.

Cette affaire montre bien que le m6canisme de l'injonction est relativement indiff6rent t

l'existence d'une concurrence de proc6dures, qui n'est pas consid6r6e comme une
injustice en soi.1° 6 Certe constatation - que l'on fera 6galement i propos de la doctrine

du forum non comem - constime un important b6mol t la vocation de l'injonction am/.

s comme instrument de r6gulation des conflits de proc6dures. On va voir que l'on peut
faire la m6me constatation t t'6gard d'une pattie de la jurisprudence am6ricaine.

IO34

1035

1036

E. L Du Pom de Nemours & Ca et a I L C Ag wet cd (Na 2) [1988] 2 Lloyd's Rep. 240.

"It may be oppressive to a party- for a variety of masons - if a dispute is litigated in several jurisdictions", E. L
Du Pont de Ner os & Ca et al. oa L C Agnewe a (Na 2) [1988] 2 Lloyd's Pep. 240, 243.

•                    *  .  VLa mgme constataton vaut pour le dro t ecossa s,  . Shell UK Exploration aM Production Ltd. braes, 1995 STL

807, 823 (1994 Outer House) (pour d terminer si la conduite d'une procedure aux Etats-Unis constime une
injustice, le juge Abemethyprend en compte une srie de facteurs, panni lesquels le fair que Ie lidge a durm lleu

l un s fie de procedures concurrentes. I1 yvok "an element of injustice", en parficulier parce qu'il ne semble pas
possible de joindre les diff rentes prockdures. Cet l merlt n'est toutefois pas dfieisif en lui-mgme, il vient b.
l'appui de 11 autres pour justifier la nature abusive de h proefidure am ficaine).
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2.           L'INTERDICTION DE PROC DER EN DROIT AMERICAIN

232.   G6n ralit s - Tout comme leurs coll gues anghis, les tribtmaux am ricains
fondent leur pouvoir d'injonction sur leur juridiction d' quit . Jusqu' t une p riode
r cente, ce pouvoir n' tait que rarement mis profit dans des esp ces v ritablement
intemationales. Comme l'on pouvait s'y attendre, l'interdiction de proc der a toutefois
trouv un terrain d'action privilgi au sein de l'espace judiciaire am ricain. Selon un
schema maintes fois prouv , les r gles d gag6es pour ces esp ces ont servi de module
pour les affaires mettant en jeu une procedure &rang re. Pour la commodit de l'expos ,

on peut diviser l' volution de la jurisprudence en trois p riodes.

A.    Les origines : doutes sur la constitutionalit

233.   La timidit6 des premitres dtcisions - A l'origine on a pu douter de la
compatibilit6 de l'injonction anti.svdt avec la loyaut6 f6d6rale et en particulier avec la
clause du Fuji Fai and Credit de la Constitution. Certains tribunaux voyaient en effet
dans cette utilisation particuli6re du pouvoir d'injonction une atteinte i h courtoisie
s'imposant entre tribunaux souverains.1°37 La jurisprudence se permettait toutefois, dam
des circonstances jug6es exceptiormetles, de passer outre les imp6ratifs de h courtoisie
pour interdire une proc6dure pendante dans un autre Etat.1°z8 Darts les rares cas ot elle a
6t6 accord6e, l'injonction visait prot6ger certaines comp6tences du for de l'injonction.
Darts une affaire tranch6e en 1867, un cr6diteur hypoth6caire tentait ainsi d'obtenir
paiement de son d l devant les tribtmaux de New York Une fois assign6, le d6biteur
s'empressa de demander aux tribunaux du Vermont de prononcer la nullit6 de
l'hypoth que. Tout en rendant hommage l'interdiction de principe de l'injonction entre
Etats am6ricains, les juges new yorkais admirent en l'esptce la n6cessit6 d'une exception
la r gle g n&ate pour sanctiormer la tentative de fraude du d biteur.1°39

234.  La Cour Supreme ouvre la vole fi l'interdiction de proc der au sein de
l'espace judiciaire am ricain - I1 faUu attendre 1890 pour que la C_our Supreme l ve les
demiers doutes sur la constitutionnalit de l'interdiction de proc der.1°4° Dans l'affaire qui
lui &air soumise, un cr ancier avait appris que son d biteur allait prochainement faire
aveu de faiUite. D sirettx d' chapper la dure loi du concours, le cr ancier, tabli comme
le d biteur au Massachusetts, c da sa cr ance fi un homme de paille new yorkais. Celui-ci
assigna devant les tfibunaux de son domicile un tiers qui tait redevable d'une forte
somme au d bkeur. La faillite de ce demier une lois ouverte, les curateurs obtinrent des
tfibunaux du Massachusetts qu'ils ordorment l'abandon de la procedure new yorkaise

o3z  Meeds2 MerrittanctPede, 2 Paige (N.Y.) 402, 405 (1831) ("Not onlycomity, but public policyforbids the exercise
of such a power"). V. aussl W'd//kms 2 Ayradt (1860) 31 Barb. (N.Y.) 364; B/&ndd *2 Fz /, 8 Paige (N.Y.) 439
(1840); Harremnd 2 Baker, 5 N.Y. Super. Cx. 0 Sandf.) (i851); Harris 2 P.fflrran (1876) 84 IlL 20; Lode cd N3e
(Term. 1852) 2 Swan. 515.

i038  P.ex. Burgess ,a Szr , 2 Barb. Ch. (N.Y.) 276, 280 (1874) ("[...] it must be a veryspecial case which will induce [the
court] to break over the rule of comity, and of policy, which forbids the granting of an injuction to stay the
proceedings in a suit, which has already been commenced in a court of competent jurisdiction in a sister state");
Dd'son Fcster (1862) 86 Mass. 545; A r e a Sdx, uermm (i869) 40 Ga. 206; M/get 2 Gk't/ngs (i897) 85 Md. 601, 37
Atl. 372; Claflin (¢ Ca Hardin (1881) 62 How Pr. 284; K/tt/e a K/tde (1878) 8 Daly. 72.

o39   Vai Knapp (1867) 49 Barb 299, 3 5 : ``[...] yet there are excepti m t this e, and when a case is Presented
fairly constituting such exception, extreme delicacy should not deter the court from controlling the conduct of a
party within its jurisdiction to prevent oppression and fraud. No rule of comity or public policy forbids it".

to o  Cole Curazi ar 133 U.S. lO7,10 S. Ct. 269,33 L. Ed. 538 (1890).
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jug e frauduleuse. La Cour Supreme confmna k cette occasion que la Constitution ne
s opposalt pas a une telle mesure, en decidant que :

"Ne constime pas une violation de la r gle du 'full faith and credit' une
d6cision d'un tribtmal du Massachusetts ordonnant aux citoyens de cet Etat
l'abandon d'une proc6dure de saisie dons ils ont saisi les tribunaux new yorkais
en rue d'6chapper l'application de la loi de leur domicile")°41

Cette d cision, fortement critiqu e par une minorit tie juges,1°42 ouvrit la voie l

l'injonction entre tribunaux d' tats diff rents. Entre tribunaux f d raux et tatiques,

l'absence de hi rarchie et h loyaut f d rale interdisaient toutefois le recours
l'injonction. Cette interdiction, qui subsiste encore aujourd'hui, a d'ailleurs tr s t6t t

consacr e par le l gislateur.1°43

Une lois  l'obstacle constimtionnel lev@°44  encore  fallait-il s'entendre sur les
circonstances justifiant l'octroi d'tme injonction)°45 La jurisprudence s'y est employ6e
dans une deuxi me p riode.

B.    L'injonction comme remade aux conflits de procedures

235.  Une jurisprudence plus s v6re l' gard du demandeur - D s le d@art, les
tribunaux am ricains ont marqu moins d'h skation t recourir l'injonction que leurs
coll gues anglais. De nombreuses - et anciennes - d cisions s'autorisent t intervenir

pour ordonner une pattie d'abandonner une procedure lorsqu'eUe constitue la simple
copie d'une procedure dons cette m me partie a sam le for. Cette simple circonstance

York bavaght by them for the purpose 9/'eadirq, tie lwa of their dorricil, is not as being in 4datbn ff f the full faith and oedit
d,u, e]".

1042  Trois juges se sons d solldaris s de cette decision en soulignant le caraet6re anti-constitndormel de l'injonction.
Selon Justice Miller, la Full Faith and Credit Clause interdisait t un tribunal d'inreff rer avec une procedure
pendanre devant un autre, h clause s'appliquant aussi bien une procedure achev e qu' . une proc6dure
simplement pendante : "The meaning of [the Full Faith and Credit Clause] is to prevent conflicts between courts
of different states, over the same matters, by establishing the rule that whatever is done or decided in one State
shall be respected in every other State [...]". M. Berrm m rejoindra plus tard les doutes dons ces juges se falsalent
l' cho, sur h justesse de cette d claion, en ficrivant que - [... ] sister-stare antl-suit injunctions plausibly constitue
just the sort of denial of the full faith and credit to 'Judicial Proceedings' in courts of other states that the Clause
means to forbid [... ] >, (Zc, C.durr J. Tramr IL., 1990, 599).

1043  COest le fameux 'Anti Suit Injunction Act'. La premiere version de cette I gislation date du 2 mars 1793 (ch. 22,

5, 1 Star. 35 - "No writ of injunction shall be granted to stay proceedlngs in any court of a state"). Aujourd'hui
cette disposition figure au 28 U.S.C. 2283. Stir l'hlstoire de I'A m/Su/t Ig/urqonA a; v. l' tude de MM. Db'RFEE et

SLOSS, "Federal Injunctions against Proceedings in State Courts : the Life I-Sstory of a Statute", Mich. L. Re,

1932 1145-1169 alnsi que celle de MM. TAYLOR et WILLIS, "Tile Power of Federal Courts to Enjoin
Proceedings in State Courts", YaleL. ]., 1933, 1169-1197 et de 1,8- MYroN, "Ersatz Federalism under the Ant
Injunction Statute", Cdmn L. Re , 1978, 320 e.s. La Cour Supreme a eu l'occmion de pr ciser que cette
l gislatinn tait fond e sur la "fundamental constitutional independence of the State and their courts", At/am/c
Co t Line R. R. Brotherhocd qCLocoro ze Eng,., 398 U.S. 281, 287 (1970). V. galement Note, "Anti Suit
Injunctions Between State and Federal Courts', U. (2 L. Reu, 1965, 471 e.s. Cette l gislation sol're quelques
exceptions . l'interdietion du recotus i I'injonction, v. p. ex. CIMe Kam (J:us Exxon Corpor 486 U.S. 140

(1988) et Dono n City q DaIlas, 377 U.S. 408 (1964) et en g n ral, WRRm N, "Federal and State Courts
Interference", HamurdL. Rea, 1930, 345 e.s. Sur cette question, infra, n° 340.

1044  Cf. toutefois /r a l'affalre Baker GM Motors, qui pourrait bien inaugurer un revirement de h jurisprudence
eonstitutinnnelle t propos de l'injuncfion am/-su/t.

04 V. en g6n6ral IL POUND, "The Progress of Law - Equit3?', Harmnt L. Re , 1920, (420), 425-428 alnsi que G.
BERMANN, Zc, Cdwd4a ]. Tram. L., 1990, (589), 595-597.
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suffisait, semble-t-il, rendre la proc dttre &rang re vexatoire et justifier d s lots
l'injonction.I°46

L'affaire Gaunt illustre bien cette moindre r&icence passer outre le choix du for du
demandeur. En l'esp ce, une entreprise new yorkaise, Nemours Tradin cherchait
recuperer une importante somme dont son agent lui &ait redevable)°4z L'entreprise
s'adressa d'abord aux tribunaux new yorkais et r&&a ensuite sa demande devant les
tribunaux du Massachusetts, off elle esp&ait pouvoir se faire payer sur les flues d'une
entreprise qui &aleut la propri& de l'agent. Celui-ci constima une garantie bancaire au
profit de son adversaire pour satisfaire une &entuelle d&ision new-yorkaise et &maMa
ensuite l'interdiction de la seconde procedure. Les juges new yorkais lui donn rent raison
en soulignant le parall lisme exact entre les deux demandes qui rendait la seconde
procedure vexatoire. Selon les juges, l'interdiction d'une procedure &rang re se justifiait
parce que le for de l'injonction &air lui-mlme dljt sam d'une action "entre les mimes
parties et portant sur le mime litige, dam laquelle le demandeur peut esp&er obtenir
pleine justice")°48 Dam ces circonstances, poursuivit la Cour, l'institution d'une
procedure &rang re "doit &re consid&& comme un harc lement vexatoire de la pattie
etrangere, qui est contraire fi l eqtute et aux bonnes moeurs et justifie le recours au
m&anisme de l'injonction"I°49

Cette jurisprudence se montre singuli rement plus ' '  ' "severe a 1 egard dn double demandeur
quene l'&aient les d&isions anglaises de la mime @oque (supra, n° 217). Alors que les
tribunaux anglais acceptaient alors de pr&umer que le demandeur avait un Jut&&
llgitime saisir le juge &ranger, nonobstant l'existence d'une procedure en cours dam le
for, les juges am&icains &aient bien plus prompts d&eler une tentative de fraude on
une manoeuvre dilatoire dam h saisine r@&itive du juge &ranger. Si le crit re retenu est
en apparence le mime - le caractlre vexatoire et abusif de la procedure &rang re - h
signification attribu& cette expression par les tribunaux am&icaim d@asse les seules
situations exceptionnelles d'abus et de harc lement.

La r gle n'&ait certes pas absolue, le juge conservant un large pouvoir d'appr&iation
pour d&ider s'il y avait lieu d'ordonner l'abandon de la seconde procedure. C_eci explique

046 p. ex. Wh/te CaxtonBookbmdingCa, 10 Civ. Pro. (N.Y.) 146 (1886);More4mmmlSazingAsso Ferc* s, 125 Fed.
812 (1903); Cgd D Copper Ca Bi r 203 Mass. 159, 89 N.E. 193 (1909); Hame Insurance Ca Ho , 24
N.J. Eq. 238 (1874); United Ci re eMada Ca gffght (EDNC 1907), i56 Fed. 244; F/rid z/Hd/bto0k (NY
1856) 3 Abb. Pr. 377; CorrmmialAa lem Ca A ,ryLigbtirg Ca (02 1906) 152 Fed. 642; affd (7 CC.A. 1908)
159 Fed. 935; Gordon v Mmn(i910) 81 Kan. 536, 106 Pac. 286; Fvmdo Hay, 22 Wall. (U.S.) 250 (1874).

o47 AlfredC Gam Neraoun Trading Corp. et,d, 194 A.D. 668, 186 N.Y.S. 92 (i921 N.Y.S.C).

104s  "A court of equity has ample power to restrain the prosecution of an action in a foreign jurisdiction subsequently
commenced, where there is an action pending in this State, between the same parties arising out of the same
subject matter, in which full and adequate relief can be given" : 194 A.D; 668, 671.

1049  "Under such circumstances, the court views the commencement of the foreign action as a vexatious harassing of

the opposke party, which is contrary to equity and good conscience, and will restrain the prosecution of the
foreign action" : 194 A.D. 668, 671-672. V. galement Loaxrdd!e qeAnz, rka v AnwricanBridge Co ., 80
A.D. 44, 80 N.Y.S. 288 (S.CN.Y. 1903); Ethel M. Cdson Naorri L. Pdgrarr 259 N.Y. 370, 182 N.E. 19
(C,A.N.Y. 1932); Blode & Ca, Inn StormPri Ca, 40 Ill. App. 3d 92, 351 N.E. 2d 271 (1976); Ca, s0n z/
Durimrn, 149 Mass. 52, 20 N,E. 312 (1889); ARegany& KR. Ca we/derfd 5 Misc. 43, 25 N.Y.S. 71 (1893);

MutualL Irsurarre Ca Men -(Yaaprmn & Scott Corp., 19 Del. Ch. 103,163 A. 646 (1932).

Corrp. Merdtt.Omprmn & Saxt Corp. Mmual Be L e Insurance Cot@., 237 A.D. 70, 260 N.Y.S. 374, 379
(S.C,N.Y. 1932) (La Cour refuse l'injonction contre une procedure an New Jersey, cUe note que cette procedure a
& cornmenc& avant cene du for, reals clue cette circonstance k ene seule n'est pas d&isive parce que h
diff&ence entre les deux procMures tient une question de jours : "[...] mere precedence in point of time of
serving process, in and of itself, is not of such controlling importance as to [...] wamant [a court] in issuing and
injunction to frustrate pending litigation in another forum [...]").
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d'ailteurs que dans certaines esp ces, ce sok le tribunal second sam qui ait pris t'initiative
de paralyzer la proc6dure concurrente, notamment lorsque le juge premier saisi ne
pouvait prendre connaissance que d'une partie de la cause)°s° Toujours est-il clue ces
premieres d&isions t6moignent d'un plus grand interventionnisme des tribunaux, qui se
refusaient confiner l'injonction aux cas d'abus les plus flagrants - ce qui se comprend
sans doute en raison du caract re interne des litiges,t°sl

236.   Une plus grande s v&it m me en dehors des procedures concurrentes 

En dehors de l'hypoth se particuli re des conflits de procedure, la jurisprudence
am&icaine faisait galement preuve d'une plus grande souplesse dans l'interpr&ation du
caract re 'oppressif et vexatoire' de la saisine du juge &ranger.t°52 Les tfibunaux
acceptaient ainsi d'ordonner l'abandon d'une procedure lorsque celle-ci avait & intent e

en dehors du for nature1 de la cause. L'abus qui justifiak l'intervention du tribunal, ne se
d duisait alors pas rant des m0b subj qui animent le plaideur, mais bien des
&coratano s o i de h cause qui rendaient la poursuite de la procedure &rang re

d&avantageuse pour un des adversaires et peu satisfaisante pour l'admirfistration de la
justice. Pour obtenir l'injonction, le d fendeur l'&ranger devait montrer que le
demandeur ne pouvait esp&er retirer aucun avantage substantiel de la procedure

10s0  P, ex. Peyt.on qa W////arrs C Pe3gon Corp., 21 Del. Ch. 229, 187 A. 849 (1936); AirPreducts & Ox, rdadr v Lua rezs Ca,

43 Del. Ch. 429, 235 A. 2d 274 (1967); Frei& Hirkly, 141 N.W. 1096 (Minn. 1913).

t0si  La doctrine de l' poque conflrme que les procedures eoncurmntes constituaient une hypoth se type justlflant
l'octroi d'une injonction, p.ex. Note, "Injunctions to Restrain Foreign Proceedings", HarvardL. Re , 1920, (92
94), 92 off l'annorateur observe que "Fractkally all cotlrts are agreed today that a multiplicity of suits, if vexations
- and such is true in most instances - presents a fair case for the exercise of the [court's] discretion"; Note,
"Enjoining Suits in Foreign Jurisdictions", Cdurrb/a L. Reo, 1917, (328-330); 329 ("When a suit is already
pending, [...] and one of the [parties] begins or threatens to begin in a foreign jurisdiction another suit against his
advetsatyinvolving the same subject matter, the better view is that if full and complete relief is obtainable in the
former action, he will he enjoined from instituting or pmceedlng with the foreign suit"). V. galement dans la

doctrine plus r&ente, E. DUMBAIax_D, Lc, DMeiraonL. Rea, 1969-70, (369), 381 (qnjuncdons against actions at
hw is also an incidental part of the jurisdiction exercised when a court of equity takes jurisdiction of a case in
order to prevent multiplicity of suits); D. RE, C es ardMateffals onRemagies, Foundation Press, 1987, NY, 177

(selon qui l'hypoth se de la 'concurrent litigation est la deuxi me eatggofie dans laquelle un tribunal peut
enjoindre une partie - 'If legal proceedings have already begun or must begin in the domestic forum, equity, to
prevent concurrent litigation as to the same matter, will generally restrain the institution or continuance of
foreign proceedings'); M. L ar, selon qui "masons given in support of such injunctiom include the vexations
multiplicity of suits when similar action is already pending at the foro.m [... ]" (tL LEFLAIg A nz, rkan Corflicts La
Bobbs-Merrill Co., NY, 1977, 102, 53); tL B. GINSBURG, "Judgments in Search of Full Faith and Credit : the
Last-In-Time Rule for Conflicting Judgments", Hamard L. Rea, 1969, (798), 823 ( Such injun ions have
generally been based on [the determination that] maintenance of the action sought to be enjoined would
constitute vexatious duplication or pmllferarion of litigation"); W. L. M. REESE, "Full Faith and Credit to Foreign
Equity Decrees", Io a L. R , 1957, (183), 198-199 (=Such injunctions are commonly issued on the ground that
[.,. ] (3) the threatened suit would result in a vexatious multiplicity of actions"). Adde ]. E. ROGERS, "Injunctions
Against Suits in Foreign Jurisdictions", Locdsiana L, Rev, 1950, 302-31% sp&. 315-317.

i0sz  Comme en drois anglais, l'interdiction de proc der n'&alt pas r serv e aux conflits de procedures. Outre cetre
situation particulire, l'injoncdon punvait galement riser . r pfimer une tentative defraudea la/d, v. p. ex. M//kr

G/tt/r (1897) 85 Md. 601, 623, 37 Atl. 372 : "Equity will enjoin suits in other states where there is fraud [...]
and most especially where there is an attempt to evade or defeat the operation of the laws of the state where
both parties to the suit reside". On retrouve sons cette finalit des esp ces identlques l celles qui avaient dfijl
atrir les foudres des tribunaux anglais au 19= si cle. Ainsi un cr ancier qui faisak salsir le salalre ou d'autres
biens de son d bkeur dans un Etat pour &happer l une r gle d'imaisissabilit, s'exposalt i une intervention du
tribunal de son domicile : Alien Bud;anan (1892) 97 Ala. 399, 11 So. 777; Ke)ser Rice (1877) 32 Hun. 204, 47

Md. 203; Zmvrgrrran Franke (1886) 34 Kan. 650, 9 Pae. 47; Btal gton & Missouri Ra//road Thonivson, 31 Kansas

i80; Mu o6r W//son (1887) 72 Iowa 163, 33 N.W. 449; Ste rt a on (1895) 97 Ky. 575, 31 S.W. 133; Wzerre
Thcems, I45 N.C, 261, 59 S.E. 58 (1907); Snook Sr zer, 25 Ohio St. 516 (1886). La m me chose valalt en cas

de falllite du d biteur, p. ex. Hazen LydonffIle Ba k (1898) 70 Vt. 543, 41 Atl. 1046; Dda n Foster (1862) 86

Mass. 545, 552 ("The defendants, citizens of this State, are hound by its laws. They cannot be permitted to do
any acts to evade or counter-act their operation, the effect of which is to deprive other citizens of rights which
those laws are intended to secure ') C ni oam'a B Mer (1886) 142 Mass. 47, 6 N.E. 782; Hand, ins "o Inland (1896)
64 Minn. 339, 67 N.W. 73; Sercordv Cad/n, 128 Ill. 556, 2I N.E. 606 (1889).
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&rang re,  alors  qu'elle  tui imposait de  consid6rables  d6penses  additionnetles.
G6n6ralement il s'agissait alors de sanctionner une tentative manifeste de forumshoppir

L'affaire McGirty illustre bien cette hypoth se : un employ6 d'une entreprise ferroviaire
6tablie au Wisconsin avait 6t6 gravement bless6 lots d'un accident. Bien qu'il rut lui m me
domicili6 au Wisconsin et que l'accident ait eu lieu dam cet Etat, il assigna son employeur
devant les tribunaux du MinnesotaY3 L'entreprise sollicita l'aide des tribunaux du
Wisconsin pour paralyser cette procedure en indiquant que tons les t6moins se trouvaient
au Wisconsin et que le jury du Minnesota ne pourrait se rendre sur les lieux de l'accident.
L'injonction rut toutefois refns e,t°54 L'intention du demandeur i l'6tranger ne semble
pas dans ce cas d6cisive pour d6cider du caract re abnsif ou vexatoire de la proc6dure
&rang re. Ce qui compte c'est l'absence de motifs 16gitimes dans son chef pour saisir un
juge &ranger et les difficult6s et d penses additiormeUes que la proc6dure cause au
d6fendeur)°55 Cette jurisprudence se d6marque ainsi de la position plus restrictive des
tribunaux anglais, qui n'accordaient que peu de poids aux difficult6s qui naissent de h
conduite d'une proc6dure dam un for inappropri6, et pr6f6raient cette p6riode s'en
tenir une analyse des mobiles animant h demandeur l'&ranger.

Ces quelques exemples montrent que les tribunaux am ricains ont d s l'origine 6prouv6
moins de difficult6s que leurs coU gues anglais condamner la poursuite d'une proc6dure
engag6e devant un tribunal &ranger. La piupart de ces d6cisions &aient toutefois
confin&es t l'int6rieur de l'espace judiciaire am6ricain. I1 restait donc fi d&erminer si la
plus grande propension des tribunaux am6ricains t recourir t l'interdiction de proc6der
allait se r6percuter sur le plan international. L'explosion du contentieux international dam
la seconde moltxe du 20  sxecle va permettre aux mbunaux de repondre a cette questton.

C.    Imemationalisation et schisme de la jurisprudence

237.  Sanction de la fraude fi la loi - A patv.ir des arm6es 1970, les esp ces

intemationales vont se multiplier, for ant les tribunaux se prononcer sur les conditions
dans lesquelles une injonction peut &re d6cem6e l'encontre d'une proc6dure 6trang re.

Sans smprise, la jurisprudence ant6rieure a largement servi d'inspiration. Les tribunaux
ont ainsi reconnu de fa on unanime qu'une intervention visant t paralyser la proc6dure
6trang re 6tait justifi6e lorsque ceUe-ci avait pour but de contoumer l'application de la loi
du for. La Cour d'Appel a fait appel cet argm ent pour justifier l'injonction dam
l'affaire Laker : selon le juge Wilkey, la proc6dure intent6e en Angleterre par les
compagnies a6riennes visait avant tout k 6chapper t la 16gislation arm'-trust am6ricaine, ce

io 3  Cbi go, U & St. P. Ry'ra M drdey, 185 N.W. 218 (W'tsc. 1921).

i054  V. hs critiques de h note anonyme, "Exercise of the Power of Equity to Enjoin Proceedings in Another State",
Cdmrb L. Rwa, 1922, (360), 363-364.

*055  P. ex. Hafd " B fa o Marine Const Ca 266 F. 533 (W.D.N.Y. 9 9); Main Fie d, 3 nd. A P. 4 1, 4 N.E.

1103 (1985); Standard gd/er Bear/r,g Ca Cruo Steal Ca, 71 N.J. Eq. 61, 63 A. 546 (1906); Barkers L b Ca *2

Lon 217 Iowa 534, 250 N.W. 8 (1933); C-aura , Nermms Trading Corp., 194 App. Div. 668, 186 N.Y.S. 92
(1921); H. ]3. C#flin & Ca z, J. V/. Hardin et aL, 62 How. Pr. 284 (N.Y.S.C 1881).
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qui ne pouvait &re tol rfi.TM Cette justification sera adopt& par les tribunaux dans
d'autres domainesf157

Pour appeler une sanction, la tentative de fraude devait cependant riser une r6gle que le
for juge essentieUe. Ii n'y avait pas fraude h toi, et l'injonction n'est pas justifi6e, lorsque
le demandeur t l'&ranger ne vise qu' profiter d'un avantage que peut lui conf&er la

proc6dure &rang re. Ainsi la Cour d'Appel du 6 '° Circuit a-t-cUe refus6 de consid&er

clue le fait d'intenter une proc6dure t Hong Kong constituait lane tentative de fraude
m4me si le for am6ricain pr4voyait en l'esp ce des dommages et int&&s multiples,
incormus t Hong KongYs

238.   Protection de la comp6tence du for - Le souci de r primer la fraude fih loi
n'est pas la seule justification possible de l'injonction a i-suit en droit am ricain. Celle-ci

peut &re galement d cem& afin de prot ger la comp&ence juridictiormelle du for. Le
demandeur peut par exemple revendiquer l'interdiction de la procedure &rang re lorsque
celle-ci menace de paralT er la procedure du for. Encore une fois, l'affaire Laker permet
d'illustrer cette hypothse. En l'esp ce la procedure anglaise avait pour seul but de
saboter les efforts de Laker devant les juges am&icaius, la saisine des juges anglais ne
visant qu' t obtenir une injonction a -suit ou subsidiairement tin jugement d claratoire
neutralisant le r sultat de la procedure am ficaine. La Cour d'Appel yvit une justification

suppl mentaire pour l'injonction)°59 Plus g n&alement, h procedure &rang re appelle
une intervention lorsqu'elle constitue une menace pour la comp&ence in tern des
tfibunaux am&icains.

239.  Interdiction de proc der et conflit de procedures - division de la
jurisprudence - Lorsqu'elle vise prot ger la comp&ence l gislative on juridictiormelle
du for, l'injonction constitue un instrument an service direct de la politique du for de
l'injonction. Comme par le passe, le m canisme continue galement fi &re mis an service
des int& ts des justiciables, pour leur viter les affres de l'abus de procedures. C'est ici
qu'on rencontre les conflits de procedures. Ace sujet, h p riode contemporaine a &
l'occasion d'une netxe division entre diff&ents courants de la jurisprudence - division
laquelle la Cour Supreme n'a pas encore, faute d'occasion, pu mettre fin.

1o56  LakerAir os Ltd. a Sabe Bd m IVoddAirlines et. al., 731 F. 2d 909, 931-933 (D.C.CIn 1984) : "the [...]
injunction proprely prevented appelants from attempting to escape application of the antitrust laws to their
conduct of business here in the United States". Paradoxalement, les tribunaux anglais en ont galement appel

la n&essk de pr&enir toute fraude Ia loi pour justifier Ieur intervention muscle. En l'oecurrence il s'agissak

de fraude l la loi &mng re, pnisque selon les tribunaux anglais, la procedure am&icaine avait entrain6 une
application extra-terfitoriale injustifie des Iols antl-trost am&icaines.

10sz  P. ex. en mati re de divorce, VeM/er Verd/er, 203 Cal. App, 2d. 724, 22 Cal. Rptr. 93 (1953) (procedure en
France); @ Cnwnk 218 App. Div. 104, 218 N.Y.S. 87 (1926) (procedure au Mexique); Ven/ze/
Vet&des, 30 App. Div. 2d 856, 293 N.Y.S. 2d 20 (1968) (procedure en Grace); sdko itz v sdk tz, 179 Misc.
608, 40 N.Y.S. 2d 9 (1943) (procedure au Panama); Psaty a Psat:y, 93 Misc. 2d 454, 402 N.Y.S.2d 779 (1978)
(procedure au Bahamas) et You g Young, 16 Pa. 287 (1932) (procedure au Mexique)

loss  Gau Shah Ca, Ltd ,a Bavken Trust Ca, 956 F. 2d 1349, 1357 (6tl, Cir. 1992) : "If any advantage in law was
sufficient to justify application of the public policy exception, antisuit injunctions would become common and
international comity a consideration of secondary importance. Procedural or substantial advantages offered by
the forum law do not, of themselves, provide grounds for an antisuit injunction" (en l'espee, rinjonctinn contre
une future procedure Hong Kong rut refus&, la Cour adopta express6ment l'analyse restrictive de Laker et fit
sienne la conclusion que l'injonction n'est pas justifie par le simple fair que procedure &rang re est parall Ie.

Seuls le souhait de prot ger une politique l gishtive impottante du for ou la menace d'atteinte la comp&ence
du for justifient l'injonction).

o LakerAiway Ltd Sabena, Bdff n Wodd A#tines et. a,(, 731F. 2d 909, 927-931CD.CCAr. 1984).
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Continuant sur la lanc6e des d&isions plus anciennes, une partie de la jurisprudence a en
effet adopt une interpr6tadon assez large de h notion de proc6dure 'vexatoire ou
oppressive', qui en justifie l'application aux conflits de proc6dures. C'est aiusi que dans
l'affaire B nen, ta Cour d'Appel du 5e ° Circuit en a appel6, pour justifier l'injoncrion
paralysant la proc6dure anglaise, t la circonstance que le for am&icain avait 6t saisi le
premier et que "permettre la poursuite simultan& de deux proc6dures, dont l'une dans
un for 61oign de plusieurs milliers de kilom tres, serait inequitable et retarderait h
r&oludon du litige".106°

Avec cette d&ision va s'imposer l'id& que l'injonction peut se justifier lorsque la
proc6dure &rang re constitue un doublon inutile et cofiteux de la proc6dure dont est
saisi le for de l'injonction. L'affaire Seatt/e Toterrs iUustre bien ce glissement. La Cour
d'Appel du 9 circuit &ait saisie d'une demande visant obtenir l'aunulation d'un
contrat conclu entre un club de hockey et la ligue nationale, contrat dont le demandeur
pr&endait qu'il violait les lois anti-trust am&icaines. PrOs de deux ans apr s le d6but de
cette proc6dure, le d fendeur saisit les tfibunaux canadieus, exigeant des dommages et
int&ts pour la non-execution du contrat litigieux. La Cour accepta d'intervenir pour
mettre fin h proc6dure concurrente en notant que "permettre que le litige fasse l'objet
de deux proc6dures s par&s conduira t un retard inutite ainsi qu' l des d penses et des
d&agr ments importants pour les parties et les t moins. En outre, la conduite de
proc6dures concurrentes pourrait mener l des d&isiuns contradictoires ou m me une
course au for',.1°6

L'abus ou le comportement vexatoire cousiste dans cette perspective soumettre
l'adversaire t tree deuxi6me proc6dure, ce qui a pour effet d'augmenter les cohts et
d6penses. On ne peut cependant s'emp cher de peuser que la Cour a surtout voulu
sanctiormer une tentative manifeste de forumsbotrping, et non le simple d6doublement de
proc6dures. Les d6cisions qul vont suivre vont toutefois int6grer le rath da w de la
Cour d'Appel, sans prendre en compte les circoustances particuli res de la cause qui
justifiaient la d6cision. Le tribunal du district m6rldional de New York par exemple, dont
on conna t l'importance pour les affaires intemarionales, rel vera parmi les circonstances
justifiant l'octroi d'une injonction le fair que "la poursuite simultan6e des de x
proc6dures peut retarder 1'issue du litige, augmenter les d6peuses pour les parties et
conduire une course au jugement ou des d6cisions contradictoires')°62 Pris s6par6ment

1060  [...] Allowing simultaneous prosecution of the same action in a foreign forum thousands of miles away wottld
result in inequitable hardship and tend to frustrate and delaythe speedy and efficient determination of the cause"
: InRe U r serReederei, Gc H(Zapata C -Shore Ca ,a M/S Brerrt'nand U .ueserR,a d.erei GrdaH), 428 F. 2d 888,
896 (5a, Ch'. 1970), affd o m6ear/ g bane, 446 F. 2d 907 (1971), reffdonot rgrounds subnom Brerara Za'pata OyC

S/x Ca, 407 U.S. 1, 92 S.Ct. 1907, 32 LEd. 2d 513 (1972).

io61  S' t T rs H ey C `b Inc ` T Na nd Hod ey League et d. 652 F. 2d 852 (9a C . 98 ), rt d `dd s m
Nort ast Sports Erode, Ltd. "a Seattle Toten's Hod ey Club, Inc, 457 U.S. 1105 (1982) : "adjudicating this issue in
two separate actions is likely to result in unnecessary delay and substantial inconvenience and expense to the
parties and witnesses. Moreover, separate adjudication could result in inc6nsistent nfllngs or even a race to
judgment".

10s2  "[...] (5) adjudication of the same issue in separate actions would result in delay, inconvenience, expense,
inconsistency or a race to judgment" : Ar vi nHorneAss ,ano Ca a Ins. Corp. cflreland, 603 F. Supp. 636, 643
(S.D.N.Y 1984).

Cette decision n es,: pas solee, v. MaYm nk; Inc Cat t Ras d Corp., 518 F. Supp. 946 (D. Minn.), afj% 664 F.
2d 660 (8 h Cite. 1981); Phil,s Mediad Sytetrs Inten dor BV. Mart/n E. B r4 eta{, 8 F. 3d 600, 605 (7 h

Cir. 1993) (oblter dictum); A llardaleMua lr. Ca a Bdl Data Syterrs, Inc., 10 F. 3d 425, 431 (CA 7Cir. 1993) (la
Cour accorde une hijorictinn eontre une proc6dure engag6e en France par lm assus'6 qul visait . obtenir une
indemnlsation, pour prot6ger une proc6dure am6ticaine qui visait obtenir un jugement d6claratoire. Elle r6suma
Ies poskiom contradictoires des diff&entes jutidictiom et adopta une position assez flexible - m4me si eIle
essaya de la d6gulser en expliquant qu'elle tenait compte de la courtoise intemationale, du moins lorsque ceUe-ci
6tait r6ellement en danger. Au final Ia poskion de la Cour est certainement trs souple, pulsque le seul fait que la
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cet l ment peut faire penser que la concurrence de procfidures justifie en elle m me

l'octroi d'une injonction.

240.   Une pattie de la jurisprudence moins dispos e fi accorder une injonction
C'est en tout casce qu'en a conclu 1'autre pattie de la jurisprudence, dont il est devenu
coutume de dire qu'elle adopte une position plus r serv e face fi l'injonction. La C_our

d'Appel du 6 ° Circuit, analysant les dcisions des tribunaux 'lib raux', a ainsi conclu que

pour ces demiers, "a duplica8 9r the parti and issues, alone, is s ,'nt to jusvify a foreign

arcisu i#un t/on".1063 S' levant contre ce pr tendu laxisme, cette partie de la jurisprudence
consid re l'injonction comme une atteinte i la courtoisie intemationale qu'il convient de

r server aux circonstances les plus exceptiormeUes. EUe en d duit que l'injonction ne sera

au contraire justifi e que si elie vise t pr venir une tentative de fraude la 10i ou si elle
entend prot6ger la procedure du for contre une interference trang re.1°64 I1 est devenu

ctassique de citer pour iUustrer cette pattie de la jurisprudence le passage de la d cision

Laker, darts lequel la C.our d'Appel d cide que l'injonction ne peut tre envisag e que
lorsqu'elle s'av re "n cessaire pour preserver la competence du for de l'injonction ou

pour pr venir route tentative par un justiciable de contourner les int r ts publics
fondamentaux du for".1°65

Cette m me jurisprudence souligne qu'il ne suffit pas d'aU guer l'existence d'une

concurrence de procedures pour obtenir l'interdiction de la procfidure trang re. C'est

encore une lois la d cision Laker qui est le plus souvent invoqu e pour appuyer cette
constatation, la Cour d'Appel ayant indiqu qu'une "dupl/cat n qfparties and issues alone is

not s to justly issuanoe of an antisuit inj iorl'.1°66

procedure 6trang re est parall le semble justifier I'injonction); C_a dli, Im Hartford Aoeident and Indermizy

ConI0any, 531 P. Supp, 710, 714-715 (DC Minn. 1982) ("An injunction is in order when adjudication of the same
issue in two separate actions will result in nunecessary delay, substantial inconvenience and expeme to the parties
and witnesses, and where separate adjudication could result in inconsistent rulings or a race to judgment", It
would be vexatious to Cargill and a waste of judicial resources to require adjudication of Federal's liabilityin two
separate forums. Separate adjudications could further prejudice Cargill by the risk of inconsistent results and a
possible race to judgment").

1o63  Gau Shan Ca, Ltd Bankers Trust ca, 956 F. 2d1349, D53 (6th cir. 1992).

1064  V. d j . Canadian Filters (Havrddo) Ltd. I Lear-Sie er, Ira, 412 F.2d 577, 587-579 (1st Cir. 1969) (Cour d'Appel
easse l'injonction accord e en premiere instance contre la procedure eanadienne en notant que le respect et h
d f rence due t la pmc6dure trang re ne seront cart es que when the forum seeks to enforce ks own
substantial interests, or in limited circumstances when relitigation would cover exactly the same points as, for
example, when both suits are in rein, and the burden of a second suit thus renders reliance on res judiciate alone

inappropriate").

o6s  LakerAi Ltd Sabena, Bd an WorldAirlims a/., 731 F. 2d 909, 927 (D.CCir. 1984) (l'injonction n'est
envisageable que lorsqu'elle est necessary to protect the jurisdiction of the enjoining court, or to prevent the
litigant's evasion of the important public policies of the forum").

lo66  LakerAimag3s Ltd Sabena, Bdcjan WorldAirlines e aL,731F. 2d 909, 924 (D.CCir. 1984).

Motif qui a t repris de multiples occasions : OAna Trade and Derg0prmn Ca M.V. Osoong Yon 837 F. 2d 33,

36 (2 a Cir. I987) (la Cour refuse une injunction contre procedure coreune commenc e bien apr s la procedure
'' "   qui           p formn bopp/*gamencame et    ressemble beancou   une tentative de     s      visant bloquer la reconnaissance d'tm

venmel jugement amficain. La Cour d eide que le simple falt que la procedure trang re snit parallle ne suffit

pas . justifier injonction : "Since parael proceedings are ordlnadly tolerable, the initiation before a fore@ court
of a suit concerning the same parties and issues as a suit already pending in the US does not, hout more, justify

enjoining a party from proceeding in a foreign forum". Le fair que des procedures parall ies conduisant une

course an jugement ne suffit pas justifier injonction parce, que '.'these !actors are likely to be present whenever
parallel actions are proceeding concurrently', donc "an anti-seat mjuncuon gmtmded on these additional factors
alone would tend to undermine the policy that allows parallel proceedings to continue and disfavor anti-suit
injunctions". Seuls deux factenrs justifient l'injonction selon la Cour : lorsque la procedure trang re menace Ia

competence m me de la juridiction an ficaine (p.ex. competence in rein bas e sur presence d'un bien) et lorsque

procedure trang re menace de violer ordre public du for, p.ex. ne pas appliquer une loi de police du for); Sea
Corga/ners L t , eta/. Steer A B, t a , 890 F. 2d 1205, 1213 (D.C. Cir. i989); Gau Shah Ca, L td Bankers Trust

Ca, 956 F. 2d 1349, I355 (66 Cir. 1992) ("Thus, the better rule is that duplication of parties and issues alone is
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241.   Une c&ure entre deux courants ? - En apparence, la c&ure entre les deux
courants estnette : pour une pattie de la jurisprudence, le recours l'injonction peut se
justifier pour 6vker le gaspiUage de ressources et ta contradiction de d6cisions - ce qtti
rend fort probable son utilisation dam les conflits de proc6dures. Pour d'antres tribunaux
ces inconv6nients ne sont pas t eux seuls de nature t renverser la pr6somption, dict6e par
la courtoisie intemationale, qui limite le recours l'injonction. On a pu voir dam cette
division l'influence qu'exercent diff6rents pr6c6dents, les tribunaux 'laxistes' se fondant
principalement sur la jurisprudence relative aux relations entre tribunaux f6d6ranx et
entre tfibunaux &atiques, alors que les autres prendraient exemple sur les r gles r6gissant
les relations entre tribunaux f6d&aux et &atiques, ce qui expliquerait leur plus grande
h&itation intervenir)°67

On ne peut nier qu'initialement au moins, les tribunaux se sont hiss& inspirer par la
jurisprudence interne et que celle-ci a eu une influence sur leurs d&isions.1°68 On ne peut
toutefois s'en tenir cette set e explication pour consacrer une division dont on a parfois
l'impression que sa seule vertu est qu'elle permet d'expliquer de mani re p dagogique les
contradictions apparentes entre tribtmaux)°69

242.   Une c sure l nuancer - I1 est certain que les tribunaux des diff&ents circuits
font montre de sensibilit& diff&entes, certains accordant un poids important fi la
courtoisie intemationale, d'autres s'y montrant relativement indiff&ents.I°7° I1 n'emp che

not sufficient to justify issuance of an antisuit injunction"); Muud Sere Cas. Ira. Ca a Fr/t Irdus / s, I a, 805 F.
Supp. 919, 923 (M.D. Ala i992) afi°d without opinion, 3 F. 3d 442 (11t Cir. 1993) ("This Court rejects the
argument that duplication of parties and issues, supplemented by some showing of judicial economy, race-to
judgment or potentially inconsistent judgments, would justify an injunction"); B/Me arDecker Corporat/on aZ

SamyArrenx n Corp., 650 F. Supp. 406, 408 (N.D. IiL 1986) ("the better view of the law on this question is that
the policies behind the parallel proceedings rule outweigh the expense caused by the duplication of parties and
issues and the possibility of incomistens adjudications"); Ganr n Paym, 706 S. W. 2d 304 (Tex. Supreme Court
1986) (la Cour r forme la d cision du juge du fond qni avait accord une injonctlon en posant clue "That further
expenses will be incurred by Payne is not a sufficient reason to grant an anti-suit injunction. If additional expense
were a sufficient reason [... ] an injunction would be proper in every case"); Con/a des Bauz/ de Gu/r
Iraurar Ca NorthArrenca, 651 F.2d 877, 887 (3d. Cir. 198i) 0a Conr casse I'injonction accord6e en premiere
instance contre une procedure concurrente devant les tribunaux anglais en notant que les arguments invoqu s en
premiere instance pour justifier l'injonction, t savoir le paralllisme de proe dnses et h priorit de la pmc dttre
am&ieaine, ne suffisaient pas pour justifier l'injonction : "[... ] duplication of issues and the insurers' dehy in
filing the London action were the sole bases for the district court's injunction, and we hold that these factors
alone did not justifythe breach of comityamong the courts of separate sovereiguty).

106z  En ce sens par exemple, S. BURBANK, "Jurisdictional Equilibration, the Proposed Hague Convention and
Progress in National Law", Am J. ConF. L., 2001, 203, 214. Dans le m me sens, S. tL SWANSON, "The
Vexatiouness of a Vexation Rule : InternatiorFd Comity and Antisnit Injunctions", GeorWas J. Ir 'l. Law

(¢ Econ, 1996, (1-37), 12 et 24.

106 P. ex. Con gde des Bam/ de a Iraurar Ca qrNorth A rrer/ , 651 F.2d 877, 887 0d. Cir. 1981) (la Cour
cke express6ment des d&isions relatives anx relations f d&al-&atique, qni plaident pour une tol&ance des
procedures concurtentes et un refns de l'injoncrion, en pardculier D Cilyg"CDallas, 377 U.S. 408 (1964) et
Princess Lida , on, 305 U.S. 456 (1939)).

o 9  La division entre les diff&enrs couranrs de jurisprudence est paffois lev& au rang de sacro-sainte s@aration, v.
surtout les expos& qu'en dounent M. TI VINO DE COAl.E, "Stay, Dismiss, Enjoin or Abstain?", Boston U. I 'l L.

J., 1999, (79), 90 e.s. et Y. D.JRtrr& "Inremational Paralel Litigation : Disposition of Duplicative Cb/,1
Proceedings in the United States and Japan", Pad RimLaw(¢ PdicyJ., i995, (1), 18 e.s.

ioT0  V. par exemple Ie dictum de la Cons d'Appel dans l'affaire Kaepa salon lequel "We decline [..] to require a district
court to genuflect before a vague and omnipotent notion of comity every time that it must decide whether to
enjoin a foreign proceedings" : Kaepa Irr. Ad ///es Ca, 76 F. 3d 624, 627 (56 Cir. 1996). V. figalement les
remarques du juge Pcsmr dans I affaire Bu//, precitee. La juge refuse d accepter que 1 injonction violera ipsofacto la
courtois e et demande au defendeur de prouver que 1 mlonct on malt en lespece a I encontre de ce prmc pe en
soumettant une note en ce sens du Minist re des Affaires &rang res ou autre, une note du comit fran ais de
contrble des assurances rant jug e insuffisante : A Mut. I . Ca .'a BullData S3s., Inc., 10 F. 3d. 425, 431
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que ta pr&entation dialectique qui est faite de la jurisprudence p&he par manque de
nuance. En particulier il semble erron de pr&endre que salon l'approche 'laxiste', une
injonction pent se justifier par la seule circonstance que la procedure &rang6re constime
*me r plique inutile de la procedure du for. Force est en effet de constater que la plupart
des d&isions que l'on range dans le camp de la jurisprudence dire 'laxiste' concemaient
en realite des hypotheses ou le forum shoppmg du demandeur a 1 etranger confmalt a l'abus.

Les diff&entes esp ces montrent une &onnante similitude : chaque lois, la procedure
&rang6re a & initi& bien aprs la saisine du for de t'injonction, alors clue la procedure
engag& dans ce for avait d j t bien progress& Dam l'affaire Seattk T ws d j t &oqu&,
les d fendeurs ont ainsi attendu pas moins de 27 mois apr s h d but de la procedure
am&icaine pour saisir les trib*maux canadiens, *me manoeuvre qui &air mauifestement
destin& t paralyser la reconnaissance 6ventuelle dam ce pays d'*m ult&ieur jugement
am&icain.

L'affaire Kaepa constitue le plus bet exemple des circonstances particuli6res qui ont
pouss6 certains trib*maux t adopter nne attitude dite 'laxiste'. Le litige opposait ,me
entreprise japonaise t nn fabricant am&icain de chaussures de sport t propos de
l'ex6cution par le premier d'*m contrat de distribution exclusive au Japon. Le fabricant
assigna son cocontractant devant les tribunaux texans. Alors que cette proc6dure &air

d6j t bien engag6e, le processus de 'discovery' &ant achev6, le distributeur saisit les
tribunaux japonais. La Cour d'Appel du 5 = Circuit confirma l'injonction d6cem6e en
premiere instance.1°n Ecartant l'objection tir6e d'une possible atteinte t la courtoisie
interuationale, la Cour souligna que "la poursuite de la proc6dure japonaise conduirait
*me duplication absurde des efforts et t nne multiplication vexatoire des d6penses et des
d6sagr6ments".1°72 Plus que la volont6 de sanctionner *me proc6dure &rang re pour la
simple raison que cetle-ci portait sur h m4me litige que celui soumis au tribunal
am&icain, il faut sans doute voir dam cette injonction la tentative du for de prot4ger sa
propre proc6dure qui avait d4j d6pass6 le stade de la 'discovery'.

243.   Une c sure fi nuancer (suite) - Le pr&endu taxisme de ce courant de ta
jurisprudence am&icaine peut d s lors s'expliquer, au moins en pattie, par les
circonstances tout t fair particuli res des esp6ces soumises aux tribunaux et en particulier
par le caract re manifeste de la manoeuvre du demandeur l'&ranger. Cette analyse
rejoint l'explication s duisante propos& par M. Baungartner, qui a montr que la division
entre les courants de la jurisprudence tenait galement aux circonstances des esp ces qui
ont & sonnaises aux trib*mauxJ3 Cet auteur explique que dam la ptupart des esp ces

qui ont vules trib*maux am&icains refuser l'injonction et r&erver celle-ci t des situations

limit&s, les deux procedures mettaient aux prises les m mes parties et les m mes

questions. Le parall lisme quasi-parfait entre les deux litiges permettait d s lors de faire
jouer sans risque la r gte de tol&ance (irflra, n° 334) et d'attendre qu'*me procedure

(7th Cir. 1993). V. les critiques de Mrne. Te//z sur cette d6cision : L. E. TEITZ, Transmtkuad Liti ion, Michie Law
Publishers, Charlottesville, 1996, 246-247.

10 I(.ae Inc "a Ad Ca, 76 F. 3d 624, 627 (5 h Ck. 1996). Sur cette affalre, A. S. HAP, "Note : Kaepa, Inc. v.
Achilles Corp : Comityin International Judicial Relatiom", N. C J. Int'lL. & Corn R, 1996, 365-387.

1072  ¢ [...] the prosecution of the Japanese action would entail an absurd duplication of effort and would result in
unwarranted inconvenience, expense and vexation" : Kaepa Inc -a A oS///e Ca, 76 F. 3d 624, 627 (5a, Cir. 1996).

Le contrat de distribution pr6voyait en resp ce la comp&ence exclusive des tribunaux texans. La Cour fair
mention de cet 616ment, saris lni aceorder une importance d&isive. Corrp. avec h jurisprudence anglaise d6j.
&udi&, cfr. supra n° 165.

i0x3  S. ]3AUMGARTNER, "Related Actions", ZZP[ , 1998, (203), 215-216.



LES CONFLI DE PROCEDURES                                270

s'ach ve. Par contraste, il relive que les tribunaux qui ont adopt une attitude dire
'laxiste', taient confront s des procedures plus complexes, mettant en jeu une pluralit
de parties, pas n cessairement les m mes, devant chaque tribunal. Dans ce cas, on ne
peut compter stir h premiere d cision pour rider enti rement le litige. Ceci conttibuerait

expliquer pourquoi certains tribunaux ont plus facilement recours t l'injonction74

Cette explication est importante en ce qu'elle attire l'attention sur la grande diversk des

circonstances factuelles qui sont k la base des diff rentes d cisions, sans se contenter
d' voquer une s paration nette, mais artificielle entre deux courants. Au fond on pourrait
m me dire que ces deux courants se rejoignent sur un point, savoir que l'injonction se
jus ie lorsqu'il s'agit de prot ger la comp&ence ou h proc6dure du for - sok que la
proc&dure trang re vise directement la saboter, par le biais d'une injonction, sok
qu'elle ne le fasse qu'indirectement, parce que le demandeur t l' tranger cherche i
bloquer la reconnaissance d'un futur jugement en obtenant une d&cision contraire. Dans
le premier cas, l'injonction sera justifi e dans l'approche stricte, tandis que les tribunaux
adoptant l'approche dite "lib rale" accepteront d'intervenir dans le second cas.

En demi re analyse, et m me s'il faut nuancer la distance qui s pare les deux courants de
la jurisprudence, il faut reconna tre que le drok am ricain fait preuve d'un manque certain
de clart - qui ne pourra sans doute tre lev que si la Cour Supreme se saisit de la
question.

244.  Synthhse des donn6es historiques - Au terme de cet aper u on peut tenter de
dresser un bilan provisoire de h fonction attribu6e t l'injonction anti-suit dans la
r6solution des conflits de proc6dures. L'6volution historique a permis de montrer h
diversit6 des crit res utilis6s pour justifier l'exercice du pouvok d'injonction : tant6t la
proc6dure 6trang re sera sanctionn6e en raison de l'existence d'un abus manifeste dans h
chef du demandeur k l'6tranger, dont les mobiles seront soigneusement examin6s; tant6t
la conduite d'une proc6dure dans tin for jug6 inappropri6 suffira t justifier l'intervention
du tribunal; tant6t enfin le for de l'injonction s'attachera au paraU61isme de proc6dures,
jug6 en soi inacceptable.

Aces premieres variations s'en ajoutent d'autres, puisque le pouvoir d'injonction a
galement t mis t contribution pour r pondre t des imp ra s nettement plus pub//c/stes,

comme par exemple le souci de prot ger la comp&ence O gislative ou juridictionnelle) du
for.

S'il est une constante qui se d gage de toutes ces variations c'est bien l'h skation des
tribunaux recourir t'injonction pour mettre un terme aux conflits de procedures.
Lorsque l'injonction est d cem e, elle est le plus souvent justifi e non pas par la simple
existence d'une dualit de procedures, mais par celles de circonstances suppl mentaires
qui rendent intol rables la poursuite de la procedure trang re. L'injonction apparak en
effet comme nn instrument destin t r ptimer l'abus de procedure, que ce concept sok
entendu de fa on restrictive comme dans l'Angleterre du 19 n si cle, ou avec plus de
souplesse, comme le fait une partie de la jurisprudence am ricaine contempoi ine. Au
total c'est doric settlement t une minorit6 de conflit de procedures que l'injonction tente
de mettre fin. I1 faudra tenir compte de cette limitation dans l' valuation du module de h
conu ainte fi laquelle nous allons maintenant proc der.

loz4  Iderg 215-216.
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Section 2 :   L'interdiction de proc der : une solution i g n&aliser?

245.   Observations pr liminaires - On a esquiss6 le cadre de r6f6rence dans lequel
6volue l'injonction ar -suit. I1 reste maintenant examiner la pertinence et t'efficacit6 de
cette solution comme m&anisme de r6solution des conflits de proc6dures. Pour ce fire,
nous proc6derons en trois temps. En premier lieu, il y a lieu de v&ifier la conformit6 de
l'interdiction de proc6der aux grands principes de souverainet6 et de territorialit6. Ceci
nous permettra, apr s avo r dissip6 quelques malentendus, de constater qu'en principe
l'interdiction de proc6der ne d6passe pas les limites, certes floues, du droit international.

Elle n'en constitue pas pour autant un module de solution appropri6 pour les conflits de
proc6dures. L'injonction p&he en effet par rranque d'qflmo : le for dont la proc6dure est
vis6e par l'injonction, ne se pr&era pas la sanction de celle-ci, ce qui r6duit d'autant sa
force de persuasion. Bien plus, le risque est grand de voir l'injonction pr6cipiter nne
aggravation du conflit ($ 2). Ou comment le remade se transforme en poison ! Au-del l
du manque d'efficacit6, il faudra bien constater que dans l'&at actuel du &ok compar6,
l'injonction ne peut &re le fait que de certaines juridictions ($ 3). Si solution il y a, elle
n'est donc que panidle.

1.   L'interdiction de proc der et le drok international

246.   Introduction et plan - L'injonction ar -suit se laisse-t-elle concilier avec le
respect de la souverainet6 des Etats, et en particulier de l'Etat dont la proc6dure est
vis&? On pourrait en douter, la conduite d'une proc6dure judiciaire avec laqueUe
l'injonction pr&end inteff6rer constituam premiere vue une pr&ogative exclusive de
l'Etat qui en permet l'ouverture (2). Avant d'examiner h validit6 de ce raisonnement, il
convient de s'attarder sur la question de la port& territoriaie de l'injonction anti-suit (1).
On refermera cette premiere section en examinant l'injonction sous l'angle du droit un

proc s 6quitable (3).

1.    L'INJONCTIONANTI-SUIT: UNE EXTRA-TERRITORIALITE INDIRECTE

247.   Port& territoriale de Hnterdiction de preceder - La question de l'extra
territofialit continue pr&occuper aujourd'hui les intemationalistes, sans qu'urle r ponse
d finitive ne paraisse se dessiner,l°Ts Nous ne pr&endous nuUement donner nn aperqu
exhaustif de la question. Notre but est simplement d'examiner si l'on peut reprocher l
l'injonction anti-suit un effet extra-territorial r6pr6liensible.

Pour r6pondre t cette question, il faut d'abord examiner quelle est la port6e territoriale
exacte de l'effet revendiqu6 par l'interdiction de proc6der. CeUe-ci vise emp&her la
poursuite d'nne proc6dure judiciaire &rang&re. Lorsqu'il a recours cette anne, le juge se
contente g6n&alement de formuler l'interdiction, sans pr6ciser quels actes de proc6dure

075  I1 est significatif que les tmvaux de Hnstitut de Drok international sur le sujet qui ont dbut en 1983, ne se sore
pas encore achev6, v. r6cemment ie rapport provisoire de F. RIGAUX, paru l'Armua/re de Ignstimt de DM¢
Iwz, mational, 1.999, vol. 68-I, Travaux pr6paratoires, session de Berlin, 507-564.
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le d6fendeur dolt poser pour satisfaire : son obligation,i°76 Qu'il s'agisse d'une
renonciation, d'un d6sistement d'iustance, d'ua:e demande de sursis ou tout simplement
de la renonciation dans les faits: saisir le juge 6tranger, les demarches de la pattie sous le
coup de l'injonction devront n6cessakement avoir lieu devant la juridiction 6trang:re. II
est d6s lors difficile de nier clue l'injonction anti-s posnlle un certain effet extra
territorial.

On va voir que la revendication d'un tel effet n'est pas en soi contrake au droit
international (1). I1 faudra ensuite examiner si l'octroi d'une interdiction de proc6der ne

d exerclce a l'6tranger du pouvoir de contrainte (2).constitue pas une tentative '    "  '

(A)   Le dfclin du paradigme de la territorialit6

248.  Lic it de principe de l'extra-territorialit - S'il est une constatation qu'il est

permis de fake en cette rnati re, c'est que le droit international n'interdit pas de fa on

absolue aux Etats de conf&er leurs acres et aux ordre prononc s en leur nom une

pottle qui d@asse teurs fronti res. Comme l'a soulign la Cour Permanente
Intemationale de Justice t propos de la comp6tence normative, 1'absence de r partition

imperative des comp tences entre les Etats s'accompagne d'une "large libertY" dans leur
chef pour " tendre teurs lois et leur juridiction des personnes, des biens et des acres
hors de leurs territoires".1°77

La territorialitfi n'a gard de signification que pour d terminer les limites de l'exercice du

pouvoir de amzrainte. M me s'il est difficile de s'accorder stir ce qu'il faut entendre par

cont nte (irfra, n° 252), un accord se fait pour accorder t chaque Etat un monopole de
l'exercice de la contrainte sur son terfitoireY8

249.   Une pratique extm-territoriale bien 6tablie - La pratique des Etats r6v le

d'ailleurs clue le dogme de la territorialit6 - qui 6talt autrefois par6 de l'autorit6 du latin
par le biais de l'adage suivant lequel extra terr/tor/um/us d z'r¢/irrcv/aTe ramparetur-l°z9 est

depuis long'temps tomb6 de son pi6destal.1°8° On ne compte plus les d6cisions des

1076  Par exemple Ie texte de l'injonction octroy4e par un tribunal 6cossais dans l'affaire She//, qui se lit de la faon
sulvante : le uge interdit aux d6fendeurs "ad intelqan from continuing, or taking any other step, directly or
indlreudy, in the proceedings against the petit oners, or any of them, in the district court of the 23 a judicial
district, Brazoria County, Texas > :'Shell UKExploration andP Ltd Innes, 1995 SLT 807, 810 (OH).

1o77  An4-t du 7 septembre 927 affaire L vas Pddi ati ns de a CPJ S rie A ° arr t n° 9 . 9.

lots  Daus la m me affaire Lota , ]a Cour expliquait clue "La limitation primordiale qu'impose le drok international
l'Etat est celle d'exclure  ......  "        ' " '[...] tout exert ce de sa ptussance sur le temtotre dun autre Etat (Affalre Longs preciree,
pp. 18-19). L'absence de paraU lisme entre comp&ence normative et competence d'ex6cution fait peser une
]ourde hypoth que sur l'efficack6 dens les faits des commandements extra-territoriaux.

Mine. Muir V#att 6cfit . ce propos : "S'il est bien [...] une solution jug6e suffisamment incontestable en droit
international public, pour se passer de tout commentaire, c'est le principe de la territorialit6 de h contrainte" : FL
MUIR WATF, "Extraterrltorlallt6 des mesures conservatoires/npe s0nam (Apropos de l'an4t de h Court of Appeal,
Cr6dk Sulsse Fides Trost v. Cuogin)", ILCD.ZP., 1998, (27), 28.

lozv  P. ex. J. STORY, r on t.be C_z 9rL, ..., Boston, Little & Brown, 1834, $ 539 ( Considered in an
intematlonal point of view, juffdiction, to be rightfully exercised, must be founded either upon the person being
within the territory, or the thing being within the territory; for, otherwise, there can be no sovereignty exetted,
upon the known maxim Extra territorian dioer mltrme r n paze r [...]").

loso  D6j au 19 me si cle, la territoriallt6 n'6tait pas conue comme lm cadre de r6f6rence absolu, Le dictum de ]a
Cour Supr4me am4ricalne dens l'affaire Pera er, eons6cration la plus c41 bre de la terrknrislit6, n'exclut pas que
les co--dements de l'Etats postulant un effet extra-territorial/zd/ ct. La Cour d6cide en effet que Every
State possesses exclusive jurisdiction and sovereignty over persons and property within its territory [...] no State
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tribunaux, toutes juridictions confondues, qui s'autorisent revendiquer un certain effet
en dehors des fronti res nationales. I1 suffit d'6voquer la fiche jurisprudence des
tribunaux n6erlandais en mati re de contrefa on de brevets.1°81 I1 est d'ailleurs r6v61ateur

clue les deux premieres d6cisions de la Cour de Justice portant sur le contentieux
provisoire dans le cadre de h Convention de BruxeUes concemaient des d6cisions
fran aises visant des biens situ6s en Allemagne.1°82 La Cour a admis depuis lots que des
mesures provisoires et conservatoires peuvent &re prononc6es, sons certaines
conditions, alors m me que les biens vis6s se situent l'6tranger. °83 La pratique n'est
certainement pus limit6e au contentieux de la propri&6 intellectuelle, 1084 ni aux
juridictions de certains pays.1°85

can exercise d/re jurisdiction and authority over persons and property without its territory' (Pwmo)er /N , 95
U.S. 714, 722 (1877), aous soullgnous).

10 V. en g6n6ral, Iv/. PERTEGfi, S SENDER C s-Border E ¢ Pate Rights : An Ar is the ln rface b 'ueen

Imellewsd Pmpeny arm Priw2e Imenmional La Oxford, Oxford University Press, 2002. I1 est d'ailleurs intfressaat
de rioter que dans sa cision de principe Imos/as, qni a inaugur6 la jurisprudence bien connue, Ie Huge Raad a
justlfi6 l'octroi d'une interdiction extra-territofiale de commerchlisation de certains produits en an appelant i

l'6conomie de proc6dure. A d6faut d'tme teUe interdiction, le demandeur auralt dfi en effet intenter une
proc6dure dam tousles pays concem6s : "De mani re g6n6rale, dit le Huge P, aad, il n'existe ancune raison
d'exclure une interdiction [de fake] pour h simple raison que l'obligation vis6e dok [... ] &re ex6cut en debuts
des Pays-Bas. Accepter une telle limitation, poursuit-il, auralt pour cons6quence f cheuse qu'en cas de falt
d61ictueux port6e intematlonale [,.. ] h victime n6erhndalse se ven'alt obllg6e de s'adresser s6parmant au juge
de chaque pays concern6" : H.R., 24 nov. 1989, N.J., 1992, 404, note DWvF et les commenraires de X. E.
KRAMEg Hetkortgedingin persixt , Deventer, Kluwer, 2001, 229-233.

Sur cette jurisprudence, ares. I-i BERTRAMS, "Das granzfiberschrekende Verletzungavethot im niederl dischan
Patentrecht', GRUR Int., 1995, 193-201; j'. J. B NKHOF, "Het gremoversahrijdende verbod in octrooizaken in
kort geding', Mdengrafica Emqoo primatn 1995, Lelystad, 1995, 225-261; W. V. MEIBOM et J. PITZ, "Cross
Border Injunctions in International Patent Infringement Proceedings", E.LP.R., 1997, 469-478; D. STAUOER,
"Grenziib ers chreitende Verletzungsverbote im gewerblichen Rechtsschutz mad des EuGVIY', IPRax, i998, 317
322.

1o82  C J.C.E., 27 mars 1979, aft. n° 143/78,]axques de Ca /c Lu edeCazd, Rec, 1979, 1055 et C.J.CE., 21 mai 1980,
affaire 125/79, Deni!ader c Cad Frbes, Rec, 1980, i533.

t083  CJ.CE., 17 novembre 1998, affaire C.391/95, Van Ud n Ma q¢ime BV c Korrcmrditgesdlsd in Fibrin Dea>Lim
ea, Rec, 1998,1-7122; R.CD.LP., 1999, 340, note J. NIpRMAND.

1084  V. par exemple les d6cisions des tribunaux n6erlandais ,ordonnant une parde de ranoncer une salsie qu'elle
avalt obtenu l'&ranger stir les biem de son d6biteur : Pr6s. Rb. Amhem, 24 aofit 1984, N.LP.R., 1984, n° 331;
N.J., 1986, 86, note Sa-ib'LTSZ et Pr6s. Rb. Middelburg, 25 janvier 1985, N.LP.P , 1985, n° 239. Sur cette
jurisprudence, J'.-P. VERF;EUL, "Waalt de A rdsdt I mar her Continent over ?", N.LP.R, 1989, (221), 223.

Pour la Belgique, v. par ex. Pr6s. Comm. BnLnelles, 7 septembre 1999, A ramairePrathtum du Co:/mm et conexnmce,

1999, H. DE BAUW (6d,), 835 ct les observations de J. MEEL EN, pp. 841 e.s. (un d6fendeur domicili6 en Belgique
opposait l'exceprion d'incomp6tence une demande d'injonction visant l'obllger l permettre Ia distribution
d'un film au Luxembourg. Aprs avoir obser% qu'il "he saumit &re juge plus naturel clue ceinl du domicile ou du
si&ge social de la paine int6mss6e', le 'uge expiiqua tres justement qu'il "est indiff6rent [...] que cette d6cisinn
sorte ses effets dam h Royaume et / ou huts des limites de celni-ci; clue le fak que la meanre A intervenir devra
6ventuellement sortlr ses effets hors des limites du Royaume est le probl me de h demanderesse, mais ne
soul ve pus en sol tin probl me de comp6tence, reals tout an plus un probl me d'exequatu p. 838) et en
France, Cuss. ft., 22 juin 1999, &CD.LP., 2000, 42 et h note de G. OJNIBERTI. V. 6galement les nombreuses
d6cisiom cit6es par P. KII'4SCFI, Lefait duprir drank, Paris, L.G.D.J., 1994, 134-135. Com. 6galement les d6cisions
ck6es par iv/. LENENI3ACH, "Antisuit Injunctions in England, Germany and the United States : Their Treatment
under European Civil Procedure and the Hague Convemion', Lo L. A. Im'L & Omrrp. L. J., 1998, (257), 276,
note 117, par exemple la d6cision de I'OLG Stuttgart, 1984, Z.Z.P., 1984, 487 - dens laquelle le tribunal allemand
a ordonn6 une pattie de construire une cl6ture amour d'un immeuble situ6 en Espagne.

En general sur 1 extra-temtofi te des mesutes comervatolres, v. G. CUNIBERTI, Luc, Pari% LG.D.J., 2000, 409 p.,
sp6c. pp. 138-i42 pour le drok allemand et pp. 156-160 pour le droit kalien; X. E. KRAMEI , ac, 200i, 227-270 ct la
r6cante synth*se de F. GEP, HAe, D, L ' o /a fon rans/%r 42 des #ora/a e waem da/ nonit6urda en dm/t pr/z6

Etudes suisses de droit intemarional n° 112, Zfifich, Schulthess, 2000, 658 p., sp6c. pp. 94-110 et 429-561.

10ss  V. r6cemment la fameuse ordonnance du TGI de Paris, rendue dens l'affaim qui opposak la soci6t6 Yahoo!
diverses associatiom, dam laquelle le juge fran ais a ordonn6 entre autre une entreprise am6ricaine de "prendre
routes les mesures de nature i dissuader et k rendre impossible route consultation sur yahoo.com du service de
vente anx enah res d'objets nazis et de to
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Comme le fair observer M. K/nsch, "iI serak [...] particuli rement difficih d'invoquer
l'existence d'une r gle de drok international counimier interdisant au juge d'ordonner
l'accomplissement d'un acre l'6tranger; la pratique est trop r6pandue".I°86 M me s'il ne

rant pas en conclure que les tribunaux sont libres de conf6rer un effet extra-territorial
n'importe quelle d6cision, on dok admettre que h simple revendication d'un tel effet ne
suffit pas fi condanmer l'interdiction de proc6der)°87 Tout au plus dolt-on admettre qu'un
Etat ne sera pas en mesure de faire respecter sa d cision cn dehors de son territoire. I1

devra pour cela s'en remettre h bonne volont des autres Etats.

250.  De la territoriatit6 au 'lien significatif - On peut sans grand risque d6duire
des d6veloppements qui pr6c dent que h territorialit6 ne joue plus le r61e de critbre
exdusf de r6partition des comp&ences &atiques. Le constat que le rattachement au
territoire g6ographique ne convient pas pour rendre compte de certaines pratiques a
d'aiUeurs conduit certaius commentateurs s'interroger sur la possibilit6 de substituer au
crit re territorial une m6thode diff6rente)°88 Ainsi a-t-on propos6 de d6passer le cadre de
la territorialit6 pour examiner le caract6re raisonnable de l'exercice de comp6tence t

l'aune de l'existence d'un lien sigr46:atif entre l'Etat et le litige. On pourrait par exemple
s'accommoder d'une injonction Mare portant sur l'enti ret6 du patrimoine du
d6fendeur pour autant que le for de l'injonction poss6de un lien signlficatif avec le
itige.089

commentaires, v. entre aurre G. STUER et Y. DEKETELAERE, "Observations sous les ordonnances Yahoo!", J.Z,

2001, 425-429.

1086  P. KINS t, e c, Paris, LGDJ, 1994, 134. V. 6gahment C McLAGqL , "Extraterritorial Orders Affecting Bank
Deposits", in Extraterritorial Jurisdktion in Theory and Pracke, K. M. MEESEN (6d.), La I-{aye, Kluwer Law
Intematlonal, 09), 43 ("Courts commonly enjoin defendants from committing acts abroad [...] This is not a
phenomenon restricted to common law cotW.s"); P. SCHLOSER, DerJmtizkorflikt z isdoen den USA undEuro?a,

Berlin, walter de Gmyter, 1985, 17 (/,/L Sch/zser relatlvise lui aussi le sacro-salnt principe de la terrltorla]it6 en
mppelant qu'en Allemagne, "H6chst selten hat man hierznlande Skrupel, zu einer Handlung verurteilen zu lassen,

die im Ausland vorzunehmen [st", et de citer de nombreux arrts en ce sens, ii reconna t par allleurs lap. 21
clue "kann es keine IZegel des ViSlkergewohneitsrechts geben, die es gerichten und Beh6rden eines Staatas
verb6te, auf fremdem Terfitofium oder aus fremdem Territorinm heraus vorzunehmende Handlungen
anzuordnen und die Nichtbeachtung solcher Anordnungen zu sanktloneren"); P. GOTIWALD, "Grer n
Zivilgerichtllchen Massnahmen mit Auslandwirkung", Fes f r W. J. Habsdoddzum65. Geburtstag 6 April 1989, W.

F. LINDAC- ER et al. (6ds.), Verlag E. &W. Glaseking, 1989, 11%130 (l'auteur passe en revue les diff6rentas formes

de reesuras . port6e extra-terrltofiales qnl ne constituent pas une atteinte au drnk intematinnal).

t08z  On se permettra d s lots de d6sapprouver les termes par trop g6n6mux de l'ordonnance rendue le 12 mai 2000
par le pr6sident du tribunal de premiere instance de Bmxelles que le demandeur invitait t constater l'ahsence de

contrefa on non senlement sur le terrltnlre belge, mals 6galement sur calnl de pas mnlns de 11 autres Etats
membres. Le tribunal s'est refus6 tout exereice de comp6rence extra-territoriale (Trib. Bruxe]las, 12 real 2000,
B.LE., 2000, (211), 213; GRUR Ir , 2001, 170; LLC, 2001, 570) : "de Belgische rechrer princlpieel bevoegd is
voor her Belgisch grondgebied, dat znlks voorcvloeit nit de soevereiniteit van elke Staat; dat de rechrerlijke
macht, dewelke een van de taken van de soevereinireit regeIt en nltvoert, noodzakelijkerwijze beperkt is tot het
grondgebied van de staat waarin deze macht fungeart behoudens ultdntkke!djke uitzonderlngen in supranationale
verdragen; dat de rechter dienvolgens krachrens de Belglsche wetten geen bevoegdheid heeft bnlten }let Belgisch

grongebied". On con oit qu'un Etat se permette de ne pas faire pleine utilisation de la comp&ence que lui
reconnaJt le deoit international. Autre chose cependent est de d6nier l'exisrence mme de cette comp6tance au
nora d'un pr6tendu principe de souveminet6. Le tribunal semble s'Stre laiss6 emporter une condamation trap
g6n&'ale de l'extm-terrltorlallt6, saz s doute dam son d6sir de se d6falre de la r6putation snlfteuse de pamdis des

'torp6dos' (b#a, n° 803 e.s.). On constate d'ailleurs que la jurisprudence beige ne falt pas tuujours preuve
d'autant de retenue, v. les autres exemples de revendications extm-territoriales de comp6tence par des tribunatm
beiges, v. M. FALl.ON, "I2 r6f6r6 international en mati re civile et commereiale", Reo Dr. ULB, 1993, (43), 49-55.

10ts  M. RIGAUX, rapporteur de la dix-neuvime commission de I'Instkut de drolt intemarional sur la question de la
comp6tence extm-rerritoriale des Etats, kvoque l cet 6gard la "perte de coafiance dam la caractre op6mtionnel
des concepts m mes de territorlalit6 et d'extm-tarrlturlallt6", rapport pr6cit6, Arm InsDr. Ire'l, 1999, (507), 509.

V. du m me d6j l les r6flexions stir "l'ambigtfl't6 de la notion de territurialit6", in Dm/t pub/k" a" dmpr/ dam ks

n t/om/memattbna , Paris, Pedone, 1977, 295-296.

1089  V. surtout C KESSEDJIAN, Co, z¢ jur/d/mbra'd/e/memat/om/e ¢ qf de juooerm eStrangers en mt e dff/e et

cor erda&, Conf6renee de La Haye de dmk international priv6, Document pr611minaire n° 7, avril 1997, 35-37.
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Le glJssemem d'une condition stricte de territorialitY, intenable en pratique, vers une
exigence de qud de la competence du for, qui i'autoriserait tendre les effets de ses
d cisions en dehors de ses fronti res, est sans doute mieux m me de rendre compte de
h pratique actuelle des Etats. I1 taisse entier le probl me de la d termination des limites
de h competence des Etats - fi moins de s'accommoder de la casuistique complexe
qu'entrainerait in vitablement le recours l une notion c0mme ceUe de 'lien signlficatif' ou
d'exercice 'raisonnable' de h competence)°9° En outre le r¢cttl de la territorialit ne sera
pas sans influencer la question des conflits de procedure, h territorialit pr sentant
l'avantage non n gligeable de pr venir l'apparition de ces conflits. La drsu tude du
concept de territorialit n'a toutefois pas touch l'exercice du pouvoir de contrainte, qui
reste en principe li aux fronti res nationales. I1 reste d s lots examiner l'injonction arg/
suit la lumi re de cet interdit.

(B)    L'injonction anti-suit : une contrainte extra-territotiaie interdite?

251.   Introduction - Au vu de la pratique aujourd'hui g n ralement accept e des
Etats, la revendication d'un effet extra-territorial par le for de l'injonction ne suffit pas
elle seule pour condamner ce m canisme. I1 reste t d terminer si l'octroi d'une
interdiction de proc&der n'est pas contraire t la terfitorialit de la contrainte, qtti reste
d'actualit&

252.   Intemalisation de la contrainte - La sanction de l'injonction ar -suit, comme
celle de route injonction de l'Equity, ne n cessite t premi&re rue pas d'exercice extra
territorial de la competence d'ex cution. Les seuls v ritables actes de contrainte seront
ventuellement d ploy s sur h territoire du for : les sanctions dont disposent les

trlbunanx en cas de m connaissance de l'injonction sont celles de l'outrage t h cour
(contenFt of court), savoir l'emprisonnement du d fendeur r calcitrant, la saisie de ses
biens (w/t ofs 7 estration), la condamnation t une amende ou encore l'impossibilit pour
le d fendeur de participer fih procedure judiciaire et d'y faire valoir ses arguments.1°91

1090

1091

Adde A. BUCHER, i998, 122, n° 349 et dens cet ouvrage, v. h suggestion formulae l' gard de la competence des
Etats en mati re d'administration de h preuve, d'abandonner le recours exdusif aux liens territotiaux pour
drfinir certe competence, et d'accepter que lorsqu'un tribunal peut fonder sa comp&enee intemationah sur un
ctit re raisormable, susceptible d'assurer l'excurion ult tieure du jugement l' tranger [...] ce tribunal puisse
disposer de tousles l ments de preuve pertinents [...] sans distinction selon l'origine des parties et h localisation
des moyens probatoires", 180, n° 570. Sur l'existence du 'lien signifieatiP, v. dans eet ouvrage les n° 6-7, pp. 18
19 et le compte-rendu par H. MUIR WATI', Reo Im'Dr. ConF., 1999, (1157), 1158-i159. Cf. galemens s tma, n°

35 sur l'exigence de lien raisonnable que poserait le droit international aux revendications nationales de
competence.

V. le $ 403 du Restamrem (TIAM) Foreign Rdatiora Law 9ethe Ura)ed Sta , qul en appelie t h 'reasonableness'
comme ptineipe d'auto-limitatlon. Ce mme Restatawl (Tblrcl) ForeignRdazions Lawqfthe UnitedSt tes pr voit en
cas de confllt de competence, une r gle invitant les Etats valuer I'int&4t que repr sente pour lui et FEtat
concurrent l'exerclce de la competence dam l'espoir d'amener un Etat i s'abstenir.

Les sanctions du 'contempt of court' sont num r es par le Corge t qcCo Act de 1981, en pardculier La section
14. En g n ml, D. EADY et A. T.H. SMITH, A d/d Eady and Srr h on Corgenpt, Londres, Sweet & Maxwell, 1999,
1191 p.; C ]'. MI LL I',, Corge t qFC. 'n, Oxford, OUP, 2000; 769 p.; N. LOWE et B. SUFe.IN, The LawgCCorge t,

Londres, Butterworths, 1996, 707 p. V. en particulier pour l'injonction Marern, G. CUNIBE RTI, e C, 2000, 71-75.

II s'agit en fair des sanctions attaches au 'civil contempt', bien clue h difference avec le 'criminal contempt' se
sok estomp e au fil des am. V. galement h description que donne M. McLaddan des sanctions : There are two
remedies in contempt. One is that a man who spends most of his time sleeping under the stairs in the Royal
Court of Justice, comes and drags you off to prison, after a hearing of course. The second remedy is the
sequestration of assets, but effectively that would be sequestration of English assets" (C. McL CHLRN, c, in
Extraterritorial Jurbd /n Theory and Pra.a , K, M. M SEN ( d.), Kluwer Law International, (39), 52). Au
Quebec, le l glslateur a express ment pr vu que "Toute personne nominee ou d sign e dans une ordonnance



277   CONFLITS  DE  PKOC DURES ET INTERDICTION DE  PROCEDER

Ces diverses sanctions ne visent que la personne du d6fendeur.I°92 Le tribunal 6tranger n'est

nullement vis£

C'est ce qu'a expliqu4 la Court of Chancery d s 1821 en notant que "si un d fendeur fi
qui h Cour a ordoun4 d'abandonner une procedure qu'il avait engag4e contre le
demandeur, prend la libert4 de d4sob ir h ce commandement et continue ladke
procedure, cette cour ne pr4tend pas influencer l'autre tribunal; elle se contente de
sanctiormer le d4fendeur pour l'outrage que cause le non-respect de l'ordre dovm4".I°93

Ainsi, si l'injonction accord e par le tribunal anglais dans l'affaire Laker a permis de
paralyser ta procedure am4ricaine, c'est que les curateurs anglais de l'entreprise faillie
t  •     I •                     "                                1094etalent evldemment susceptxbles des foudres du corcmto of   .   La menace d'exercice
du pouvoir de comralnte n'a donc pas d@ass4 les fronti res nationales.1°95

Que ce soit directement par le biais de l'arsenal de mesures ressortissant t l'outrage t la

cour, ou indirectement, lorsque le for de l'injonction refuse d'accorder effet t une

d cision trang re obtenue en violation de l'interdiction de proc der,1°% la sanction de

l'injonction est purement ircerne. Le for de l'injonction chappe &slors t premiere vue a
tout reproche de violation de l'interdiction d'exercice extra-territorial de la contrainte)°gz

Cette constatation n'est pas propre l'interdicrion de proc der, elle s'applique galement
•  •       •          t •              '    '   "   t raux autres m)oncuons denvant de 1Zqu y, alms a de l'injonction Marem. Ici encore la

sanction passe par la persoune du d fendeur fi qui l'ordre est adress et sur qui le tribunal
exerce une emprise directe.1°98 Les principes de l'Equity veulent en effet que l'injonction

d'injonction, qui la tmnsgresse ou refuse d'y ob ir, [... ] se rendent coupables d'outrage au tribtmal et peuvent
tre condarrm s fi une amende [... ] avec ou sans emprisonnement [... ] , (art. 761 CP,C).

092  Les sanctions du d g comen10t ne peuvem tre invoqu es qu?t l' gard de la pattie d sign e dans l'injonction.

N arimoins un tiers petit galement tre sanctinnn, par le biais du o/rcbM wreampt, s'il aide en connaissance de

cause h persorme vis e par l'injonction t y chapper.

o93  Busbbyn Mund , 56 Eng. Pep. (908), 931 (1821) : "If a defendant who is ordered bythis court to discontinue a
proceeding which he has commenced against the plaintiff, thinks fit to disobey that order, and to prosecute such
proceedings, this court does not pretend any interference with the other court; k casts upon the defendant by
ptmishment for his contempt in his disobedience to the order of the court".

co4  Brit h A irm Board v LakerAimm)s Ltd, [1984] QB 142, [1983] 3 W.LK 544, [1983] 3 All ER 375. De m me

dans l'affalre des fr res Fakih, la Cour s'est content e de fake saisir les actifs anglais des deux.fr res lorsqu'ii
appam que ceux-ci avaiens falt saisir au Sierra Leone un navire appartenant au d fendeur, en contravention avee

l'injonction d cem e par le tribunal anglais. En outre, le juge Ieur refusa audience stir leur demande de
modification des termes de l'injonctinn : Fak/h Brat.bets a A P Mc///er (Copen/mgon) Ltd aZ, [1994] 1 Lloyd's Pep.

103.

1095  En l'esp ce, la proe6dure am6ricaine tak paralys e. Pour sortir de cette impasse, l'a o 4ae nornm par le
tribunal am6ricain a propos6 h celul-ci de nommer un 'trustee' ou 'receiver', une persorme 6ehappant h
comp6tence des tfibunaux anglais et pouvant donc continuer la proc6dure : Report of Amicus Curiae, 1LM,
1984, vol. 23,596. Cette porte de sortie n'a pas dfi en l'esp ce 4tre utilis6e parce que la Chambre des Lords a peu

apr s aunul I'injonction : BritishAim¢ Board L erAim )s, [1985] A.C 58.

1096  Sur cette possibilit6 indirecte de sancrionner l'injonction, le plus souvent sur base de h vinlation de l'ordre public,

tens. W. H U, 200; BRIGGS et REES, 1997, 280, n° 5-38 ("A jugdment obtained by a plaintiff in breach of an
English injunction cannot be enforced in England"). V. les explications de Waller L.J. dans l'affaire Ph////p
A lexander Securities and Ymura Barrbevger and mT us, [1997] Eu.L.K 87 ("Fir someone proceeds in breach of,
and with notice of, an injunction granted by the English court to obtain judgments abroad, those judgments
should not, as a matter of public policy, be reeognised in the United Kingdom ). Dam le m me sens, C

WADLOW, E c I'g lgdl l nT rg ir E and Imerm¢iomJ L azo The New Prk I Law gC lrc-elewgd

PnFer y m t/:e UmTted/Cw/g]am and the E C , Londres, Sweet & Maxwell. 1998, 511, n° 8-62. Cette
sanction est figalement terriofiale et n'a eertainemem rien d'exorbkanre.

tcoz  Corn. galemem i'opinion de M. FALLON, tc, Rea D . ULB., 1993, (43), 71-72, n° 23, qui conchit qu"[il] ne
semble pas qu'une r f rence l un pi cipe territorial que consacrerak le droit intemasinnai public puisse suffire
condamner l'antisuit injunction', adresse la seule personne du justiciable".

10 s  P. ex. pour l'injoncrion Mature, H. MUI. WATt, Lc, P...CD.LP., 1998, 27-50, sp c. pp. 28-32 (cet auteur note que
"Ilia coercition que [l'injonction] implique, celle des sanctions attacMes au contempt of court, s'exeme . l'6gard
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con stitue un remkde strictement personnd. Est vis par l'interdiction non pas le tribunal
&ranger, mais bien le justiciable lui-m me qui a saisi ce demier.1°99

Les tribunaux insistent lourdement, comme pour anticiper route critique, sur le caract re
inpersonamde l'injonction.11°° Lord Brougham expliquait ainsi en 1834 que l'exercice de la
competence d'injonction n'entralnait "aucune pr&ention d'exercice d'un quelconque
imperium judiciaire l l'&ranger".11° L'extra-territorialit est donc le fait de la persorme
vis e et non pas directement du tribunal qui enjoint. Celui-ci peut en quelque sorte se
laver les mains sur l'autel de la terfito6alit sans craindre le blaspheme puisque la seule

[du] d fendeur in personam, sans d passer les fmnti res" p. 35) et en g n ral sur l'inntllit du recours h
coop rarion des autotit s judiciaires &rangres pour l'ex cution de l'injoncrion, P. KINSCH, o.c, 1994, 133, n°
116.

m99  Le caract re /n pezsor m de l'injonction and-sult, comme de tout remade quitable, peut se comprendre de
ILLS"e             ^ I .....  •                p  . tp  I urs fat;ore. Dun cote I mjunct un est dire mpepsonarn parce qu e]le suppose que le juge statuant en eqrate

examine le comportement de la personne vis e. L' quit n'intervient que lorsque les acres du d fendeur le
requibrent, par exemple lorsque celui-ci exerce un drok dont II est titttlaire d'une manire commire anx bonnes
moeuts ('unconscionable'); v. Lord Goff, A/rb Pate/: "The focus is [...] on the character of the defendant's
conduct, as befits an equitable remedy" ([1998] Lloyd's Rep 637).

Le camct re/npersoram de l'injonction signlfie d'autre part qu'avec l'injonctiun le tribunal vise le dfendeur et que
c'est donc sur cene personne que le tribunal va agir en cas de violation du commandement (I. SPRY, ac, Sweet &
Maxwell, 1990, 30 : "[E]quitable decrees [...] are appropriately said to be in personam, in the sense that they are
expressed in such a form that they contain a personal direction to the defendant to perform or abstain from the
performance of a particular act").

Enfm, ie caractbre/npersonarn limite galement h competence d'injonction aux seuls justiciabmes qui sont soumis
t la jurictiction du tribunal. Sur la distinction entre les diffrents aspects du caract re zhpelsonam v. I. SPRY, a ,

Sweet & Maxwell, 1990, 26-35 et les rflexious de la Chambre des Lords dims I'affaire Turner v. Grovit, [2001]
UKI-:£L 65, 24-25 ct pour l'injonctinn Ma rn : H. HANBURY et J. MARTIN, ac, Sweet & Maxwell, 1993, 801
802.

rico  En ce qui conceme l'injonction anx Etats-Uuis, v. Relic of the Pbilippin ,a Maxccs, 862 F. 2d 1355, 1363 (gth
CAr) ("because the injunction operates in personam, not in rein, there is no reason to be concerned about its
territorial reach". En l'espce, un juge califomien avait octroy la R publique des Philippines une injonction qui
interdisait l l'ancien president Marcos de disposer de ses bieus, quel que soit laur emplacement).

lmlLe     pouvolr" d"mjoncuon"    ' est fonde' not upon any pretension' to the exerclse" of [...] judidial rights abroad", Lord
Portar//ngton a Sc , [1834] 3 My. & K. 104, 108 ("In truth, nothing can be more unfounded than the doubts of
the jurisdiction. That is grounded, like all other jurisdiction of the court, not upon any preteusion to the exercise
of judicial rights abroad, but on the circumstances of the person of the party on whom this order is made being
within the power of the court').

V. galement Bushby.r.i Muaday (1821) Madd. (297), 307, (le tribunal anglais "does not pretend to anyinterference
with the other court, it acts upon the defendant [...]); Stedzmn a All Corp., 30I U.S. (278), 290-39I (le
juge Cardozo erivalt t propos de la pattie qui sollicite une injoncrion que "[hie is not seeking a writ of
prohibition directed to the court itself. [... ] What he seeks is an injunction directed to the suitor, and not to any
court. [... ] We are unable to yield assent to the statement of the court below that 'the restraint of a proper party
is legally tantamount to the restraint of the court itself'. The reality of the distinction has illustration in a host of
cases", iL s'agissait dhme esp ce interne); In Re Untem er Ree de G';,rbH (Zapata Q Slx e Ca V. M/S Bnw'.en and
Untem.eeserReMeiei GrnbH}, 428 F. 2d 888, 892 (CA 5th Cir. 1970) ("Though a domestic court has no power to
restrain the courts of a foreign nation, k bas admitted power to deal with litigants properly before k. An exercise
of the later power is not the assumption of the formeF'); Bank 9CTekyoLtd ,o Kan:on [1987] 1/LQ 59 (CA.)
("the English court does not attempt to restrain the foreign court, but operates in personam, restraining a party
from instituting or prosecuting the suit in the foreign jurisdiction", Robert Goff L.J.); Le a L , [1906] 1 I.R.
618, 629 (Irlande) (le juge Potter, IvLR., explique que la comp&ence d'injonction "was founded not on any
arrogant assumption of powers in our Courts over foreign tribunals, but upon an undoubted control over the
subject of the realm, as a personal right to restrain them from committing injustice by prosecuting inequitable
claims [.,. ] wherever asserted").

STORY lui-m me faisait la distinction : A writ of injunction [... ] is not addressed to those courts. It does not
even affect to interfere with ther The process, when its object is to restrain proceedings at law, is directed ordy
to the parties. It neither assumes any superiority over the court in which those precedings are had, nor denies its
jurisdiction", J. STORY, ac., 14 me d., vol. II, Boston, Little, Brown & Co., 1918, 560-561, 1195.
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pression exerc e l'est sur la persorme du d fendeur. On comprend que Mine. Mmr Watt
parle dam ce contexte de "territorial t contourn e")1°2

253.   Lic it6 de l'exercice extra-territorial d'une contrainte abstraite - En

apparence, le caract re personnel de l'injonction et l'intemalisation de la sanction
am nent t conclure que le for qui a recours t l'interch'ction de proc der ne pr&end pas
exercer une quelconque competence coercitive en dehors de son territoire national.
L'injonction constitue toutefois un commandement juridique : le juge qui enjoint dit le
droit et entend bien que sa d cision soit respect e. Ace titre, la d cision d'enjoindre n'est

pas exempte de route contrainte - sinon elle serait d'ai eurs enti rement facultative.
Comme d'aucuns Font fair remarquer, cette contIainte n'est que purement/rcd/ectudhe,li°3

En prescrivant au d fendeur d'adopter un certain comportement sur le territoire d'un
Etat &ranger, le juge n'exerce sur ce territoire aucun acre materiel de coercition. Sa
d cision anticipe bien entendu une mesure d'ex cution 6ventuelle, d6faut d'ex cution

spontan e. Comme on l'a vu, la particularit6 des injonctions in personam- qui fair leur

g nie - est toutefois que h sanction ventuelle de l'interdiction est enti rement

'intemalis e' : les moyens de contrainte auxquels le tribunal" aura recours, ne se

d ploierom que sur son territoire national.

La seule pr tention extra-territoriale qu'on peut imputer au for de l'injonction r side d s

lors dans le caract re obligatoire de sa d cision, qu'il revendique non seulement pour son

propre ordre jufidique, mais galement pour le territoire &ranger. Cette revendication
purement abstraite ou inteUectuelle ne s'accompagne d'aucune pr&ention fi l'exercice
d'une contrainte physique sur le territoire &ranger. La question est d s 1ors de savoir si

seule cette demi re est critiquable au regard du droit international, et si celui-ci tol re par
consequent l'exercice extra-territorial d'une contrainte 'abstraite'.

254.  Lic6it6 de l'exercice extra-territorial d'une contrainte abstmite (suite) - Les
avis sont partag6s sur cette question quasi m6taphysique. M. Rigaux adopte par exemple
une conception r6solument extensive de la notion de contrainte, qui ne saurait selon lui
se limiter ses aspects physiques ou mat6riels. D6j en 1977, il 6crivait que la contrainte
"[...] est trop souvent r6duite anx acres mat6fiels d'ex6cution sur les biens ou de
coercition sur les personnes") °4 Plus r6cemment, s'appuyant sur une analyse ontologique
du concept de contrainte dans ses rapports avec le droit, M. Rigaux a soutenu qu'"il serait
nAf de croire que [les acres de contrainte pure et simple, teUes l'arrestation d'une
personne ou la saisie d'un bien, 6puisent] le contenu de la notion de contrainte".ll°5

Constatant que la sanction de normes juridiques par un "syst me polic de r compenses

ou de r mun ratious" peut se r v ler bien plus efficace que le recours aux acres materiels
d'intimidation, il en d duit qu"il serait d raisonnable de limiter h coercition au seul
exercice effectif d'une contrainte physique immediate".II°6 Ceci lui permet de sugg rer

n02  Lc, R.CD.LP., 1998, 32. Pour un autre exemple de 'succ dan ' de la contrainte, v. Bruxelles, 19 novembre 1996,

Pas. 1995, II, 119, qui d barrass des complexes de la territofialit (selon l'expression de MM. BORN, FALLON

et VAN BOXSTABL, 572, n° 302), impose la constitution d'une garantie destine se subst tuer a une saisie

conservatoire l'&ranger.

03  Pour la distinction entre la contrainte et la contraime purement v. G. Q2qlBERTi, ac,

2000, 25-27, n° 31-33 (pour qul seule la premiere est interdite pas le droit international); i'¢i. FALLON, Lc, Rva Dz.

ULB, 1993, (43), 52, n° 8 et surtout B. STERN, "Quelques observations sur les rgles intemationales relatives

l'applicatlon extraterritoriale du dmit",Araz fidz. int'l, 1986, (7), 14-I6 et les nombreuses r f rences clt es.

H04  F. RIGAUX, ac, Paris, Pedone, 1977, 312, n° 157.

0s  Rappor pr cit , Aria Irsa Dr. Ir¢, 1999, (507), 529.

1106  Id., 532.
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que h notion de contrainte est loin d'&re tmivoque. I1 propose d'y inclure non seulement
l'acte physique de coerckion, mais galement la menace de Paccomplissement d'un tel
acre ou encore Poffre d'une alternative entre deux comportements dont Pun a pour
consequence une peine et l'autre une r&ompense,l °z Cette grille d'analyse une lois
d gag&, il en conclut qu'"',l paralt difficile de d nier t l'injonction relative la conduite l
tenir darts le pays B une nature coercitive, bien que les autorit& du pays A n'aient pas le
pouvoir - et n'entendent passe l'arroger - d'exercer un acre de contrainte physique ou
mat&idle sur aucun territoire autre que le leur",n°8

L'analyse de M. Rigaux, qui consiste assimiler la menace de contminte t son exercice
effect[f, semble condamner la pratique des injonctious anti-suit - mSme si l'auteur refuse
de se prononcer cat6goriquement t ce sujet, se contentant de soulever la question de leur
contrari& avec le droit international,u°9

255.  Lic4itE de l'exercice extra-territorial d'une contrainte abstraite (suite et fin)
- C'est peu dire que cette analyse n'est pas unanimement partag&. A moius de remettre
en question la prohibition de l'exerclce tramfronti re de la contrainte, 1'analyse de M.
Riga conduirait en effet t invalider un grand hombre de pratiques actuelles des Etats.
Quand on sak que l'utilisation du pouvoir d'injonction rend de nombreux services aux
justiciables en permettant une s&ieuse &onomie de procedures,m° l'on h&kera
s'engager dans la vole trac& par M. Riganx.

On lui pr f&era au contraire h position plus nuanc& d6fendue par d'autres anteurs,ml B.
Stern note par exemple que "ce n'est pas parce que des injonctions s'adressent des
personnes qui ne se trouvent pas sur le territoire qu'elles deviennent de ce sen fait des
acres ex&ut& extra-territotialement",nt2 Tout en se refusant condanmer l'injonction
lorsque celle-ci se borne mettre une norme purement intellectuelle, cette doctrine
propose de reporter l'analyse sur le terrain de la comp&ence - la contrari& avec le droit
international ne venant pas de l'extra-territorialit de la contrainte, mais plnt& de
Pexercice d'une comp&ence excEdant les limites assign&s par le droit international,m3
Toute la difficult6 consiste alors d6finir avec precision off se siment ces limites,m4

En definitive, il est sans doute impossible de trancher h question de fagon cat gorique.
S'il ne fait pas de doute qu'il rant se garder d'adopter une definition exclusivement
'physique' de la contraint@m on peut douter de la possibilitE de s'entendre sur des

n07  Id., 533-534.

uo8  Id., 533. V. galement le paragraphe I-3 du projet de i4solution, p. 563.

n09  Id., 538-539.

m0  V. la justification avanc& par le HR dans i'affaire Imedas pr&it&.

ml  Notamment B. ST£RN, LC, Arm ..dz nt'/, 1986, (7), 14-I7 et les nombreuses r f&ences cMes.

tm  P. ex. B. STgRN, Lc,Arrauaim f-mr4.uis drdg inFl.,1986,15.

ma  Idem, 14-16.

m4  Idem, i6-26. On peut galement s'interroger sue h question de savoir si l'existence d'un lien laisormable avecla
situation litigieuse, suffit justifier l'intervention du for, qu'elle quelle soit.

ins  La Cour d'Appel de Id ge a dam uue d&isinn r cente refus de fake h distinction entre le commandement que
constitue l'injonction et l'exemice de h contrainte (Liege, 6 mars 2000, ].L .B., 2000, 1728). Dam le cadre d'un
Mge entre ex4poux po aat sur le montant du secours alimentaim posml par l'ex- pouse, cette demi re avait
obtenu du juge des r f&& belges qu'ii ordonne t une banque Luxembotugeoise de pmduire le relevfi complet des
compres dont l'ex-4poux &air tkulaire dam ses llvres, sous peiue dune forte astreinte. Sur la tierce opposition de la
banque, h Coue d'Appel est revenue anr l'ordonnance, en constatant que Pinjouetion constime " l' gard d'un
ressortlssam &ranger domicili l'&ranger uue mesure coerdtive hquelle ce ressortissaat est tenu de se conformer
sous peine d'encoufir une sanction financi re" (p. 1735). Or h seule mesure de coercition consistait clans la menace
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crit&es de comp&ence h la fols prtcis et qui permettent de rendre compte de la diversit6
des pratiques des Etats.m6 Pour imatisfaisante qu'elle sok, la conclusion de ce dtbat dolt
d s lors &re que l'injonction argi.suit se sivae aux confins du licite et de l'illicke en droit
hltemational.

Le caract re inpersonamde t'injonction anti.suit, qui s'explique par son histoire, l'immunise
sans doute contre l'accusation d'exercice l'&ranger de l'imperium judiciaire. I1 reste que
l'action postul e par l'interdiction touche t la conduite d'une proctdure judiciaire
&rang re. I1 faut dbs 1ors se demander si l'injonction est conciliable avec le respect de la
souverainet6 &rang&e.

2.           L'INTERDtCTION DE PROCEDER ET LA SOUVERAINETE ETRANGERE

256.   Introduction - L'injonction anti-suit contourne la prohibition d'exercice extra
territorial de la contrainte en ne s'adressant qu'au seul dtfendeur,lllz De facto elle postule
toutefois un effet sur la proctdure dont le for &ranger est saisi. Get effet constitue m4me
sa raison d'&re et son but avout. Derriere le caracttre personnel de l'injonction il y anne
(tentative d') intefftrence, m me indirecte, avec h proctdure 6trang re. On est d s lots
en droit de se demander si l'exercice du pouvoir d'injonction ne constitue pas une
ingtrence indue dans une question qui est de la comp&ence exclusive de l'Etat vist.

(A)   La rtalit6 d'nne intefftrence

257.   Distinction entre interference et violation de la souveminet - Qu'il y ak
interf&ence n'est pas contest6, pas m me par les tribunaux qui se pr&endent investis du
pouvoir d'injonction. Ii suffit pour s'en convakicre d'6voquer le v ritable duel qui a
oppos les tribunaux amtricains et anglais dam la saga Laker Aimmys. Ayant vii sa
proctdure paralyste par l'effet de l'injonction dtcemte par le juge anglais, le tribunal
amtricain dtcrit l'effet de cette interdiction daus les termes suivants :

"[le tribunal anglais] a 6galement dtclar6 [...] que le type d'injonction qu'il a
dtcem6 'he constitue pas une intefftrence par tin tribunal dans h proctdure
d'un autre'. Avec le plus grand respect, cette Cour ne peut partager cette
opinion. I1 ne peut &re nit qu'une injonction 6manant d'un tribunal et qui

d'une astreinte, menace qui n'&ait en elle-m me nullement extra-territoriale. I1 est difficile d'admettre que le
co--dement adress6 fi la banque constiwak en Iui mtme tree atteinte k h souveminet6 du Luxembourg comme
semble le suggtrer h Cour. Si violation du dmit international il y avait, ce nest pas rant en raison de l'exercice extra
terfitotal de la contralnte, absente en l'espce, reals blen plus par la revendieation de comp&ence dam le chef du

tribunal belge i l' gard d'tme banque domicilite au Luxembourg, pour des actlvit s bancaires dtpIoytes au
Luxembourg. Sur h distinction entre les deux, cf. B. S I , Lc, Arnz fi:dr. 'l, 1986, (7), 14.

n16  Un autre exemple d llcat est celui de la signification d'une ckarion. Lorsqu'un Etat pr&end signifier dlrectement
t une personne domicilite dam un autve, une invkatinn l compamkre devant un de ses tribunaux, on acceptem
volomiers qu'il ya exercice de Ia comp&ence d'ex&ution, et donc violation du droit intematioml, si l'Etat envoie
pour ce faire un de ses huissiers de justice proctder . la signification. En va-t-il toutefols de m me lo que.la
signification prend la forme de l'envoi d'une lettre recommandte? C'est ce qu'a dtcid6 tm tribunal amencam,
F.ZC "a C.c¢ agrdedeSaim.GobairePont- .Mousson, 636 F.2d 1300, 1315-1318 (D.C 1980). V. galemenr Cass. ft.,
29 nov. 1973, R.CD.ZP., 1974, 694, note B. COUCHEZ (la C.our casse une dfcision par laquene un juge fran ais

invitak un juge espagnol par commission rogatoire fi poser un acre d'extcutinn).

mz  Adde sur ce 'contottmement', tK MUIR WATT, , L'extcutinn du contrat dans tm contexte international ,, in Les
sanctions de l'inexdv.ction des obli twns avrttr, za les. Etudes de d.mit oorrpa , NL FONTAINE et G. VINEY (tds.),
Paris/B xc elles, LGDJ/Bruylant, 2001, (789), 795.
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interdit fi une partie de participer plus avant la procedure dont est saisie cette
cour, comme rordonne la d cision du tribunal anglais [...] constitue antre chose
qu'une interference dlrecte avec la procedure dont est saisie cette cour [...],,.1118

Au-del t du v ritabte tour de passe-passe que constitue le caract re strictement personnel
de rinjonction, il est difficile de nier la r alit de rinteff rence. Comme l'observe M.
McLach/an, "th/s inpersonam tag/s a b/t ofafixdon" 1119 une analyse qui est partag e par la
majorit des auteurs.1:2° La question est de savoir si cette intervention d passe les limites

lu8  Lak rAi- s Ltd Pa AmerkanAi v s e aL 559 F su .1124 128 D D.C 1983) : [ e ttibunal angais] has

also stated [...] that the type of injunction he issued 'does not represent an interference by one court with the
proceedings of mother'. With utmost respect this Court must differ. It can hardly be said that an order which,
for example, directs a party not to file further papers in this Court, as did the order of the British court [...] is
anything other than a direct interference with the proceedings in this Court". Remarquons que certe lucide
analyse n'a pas emp ch le tribunal amErieaia d'interdire son tour aux d fendeuts de potusuivre la procedure
anghise.

La jurispradence t moigue d'uue belle tmanimit stir cette question, v. p. ex. dans la m me affaire Laker,
robservatiou de la Chambre des Lords scion laquelle les injonctions constituent "however disguised and indirect,
an interference with the process of justice in the foreign court" : BridsbAim, eu3s Boatdza LakerAim y Ltd [1985]
A.C 58, 95 et celle de h C_our d'Appel am rieaiue, LakerAimags Sabena Bd n WorldAirlines 731 F. 2d 909,
927 (D.C Cir. 1984) ( Injunctious operate only on the pames within the personal jurisdiction of the courts.
However, they effectively restrict the foreign court's ability to exercise its jurisdiction"); A &at/a/e 'L ee K.u/Jak

[1987] 3 All ER 519 (une injonction "indirectly affects the foreign court" et le PriW Council d'en d duire qu'il
faut utiliser les injonctions avec rserve); Cotr gr des Ba x/tes de C-e£ue ca Insurance Ca 9ON. A m 651 F. 2d 877,
887 (3 a Cir. 1981) ("there is no difference between addressing an injunction to the parties and addressing k m
the foreign court itself" et le juga de poursuivre : "Enjoining the pal'ties necessarily affects the court and
compromises the comity which the federal court owes to corms of other jurisdictions*); CSR Cigru 146 AIR
402 at 435 ("it nevertheless interferes with the process of the foreign court and mayweI1 be perceived as a breach
of comity by that court"); (7.din Trade & Dadgm M. IT. O:oong Yong 837 F. 2d 33, 35-36 (2,d Cin 1987)
("The fact that the injunction operates only against the parties and not directly against the foreign court, does not
eliminate the need for due regard to principles of international comity [... ] because such an order effectively
restricts the jurisdiction of the court of a foreign sovereign"); Gau Shah Ca, Ltd Bankers Trust Ca, 956 F.2d

1349 at 1354 (6 h Cir. 1992); Canad/an.,Vgtecs (Hamdda) Ltd v Lear Sieg r, Inc 412 F. 2d 577, 578 (1 * Cir. 1969);
South Cavdiru Insurance De Zeten P ozirdam Assurantie N. V., [1987] AC (24), 40 ( It involves interference with
the process of the foreign court concerned'); Ptaill Ale anderSeagrities Barr vgerand Gilhaus [1997] EuLR 79
(cour d'AppeI prend argument, pour refuser de maintedir rinjonction accord e en premibre instance, de la
reaction du tribunal aUemand vis4 en notant que "the German court is offended by the grant of an injunction
and does regard it as an interference"); A rrdaernPmda , Ir et e ca Workers" Corrfo ation Beant et d [i993] 102
D.L.R. (4'I,) 96, 105 ("While the resta'aining order operates in personam ou the phintiff in the forcign suit and
not on the foreign court itself, it has the latter effect and therefore raises serious issues of comity" et plus loin,
I do not agree that because an anti-suit injunction does not directly operate on the foreign court but/npersomm

on the phintiff in that court, comity is not involved. [... ] whatever the form of the restraint, the court whose
proceedings is effectively restrained regards it as an interference with its jurisdiction").

Adde l'observation de M. Louenfdd t pmpos de Pinjonction M, we , scion hquelle =All I really know is that
slogans like 'Equity acts in personam' [...] do not begin to address the conflicting values of security, sovereignty,
reliance and fairness that emeege in a kaleidoscope of variations" : A. LOWi t, IFELD, Injunctions Acemss
National Frontiers : A Tale of Two Cities", A m Reu Ina'L A , 1992, 0), 15.

m9  C. McLAo-tI.AN, "Extraterritorial Orders Affecting Bank Deposits...", Lc, 53.

mo  P. ex. L. COLLINS, Pmvisional and Protective Measures in Intematinnal Litigation", Raxad/des Cours, i992-III, t.
234, 141 ("The theory has always been that the exercise of this power does not involve interference with the
jurisdiction of the foreign court [... ]. It is now, however, recognized that one of the reasons for the caution with
wich the jurisdiction must be exercised, is that it involves interference with the process of the foreign court
concemed"); D/ y& Morals, 12 me d. 1993, I, 408 ("the remedyis an indirect interference with the process of
the foreign court"); P. B. CaRTeR, EC, 1997, 5 ("it must be admitted that, although the injunction only operates/h
pasonam against a party to the foreign proceedings, it can, if effective, soruetknes operate as an interference, albeit
indirect, wi



283   CONFLITS DE PR(X DURES ET INTERDICTION DE PRCX DER

de ce qui est intemationalement acceptable. C'est ce qu'a conclu ie tribunal allemand qui
a refus duns l'affaire Philipp Alexander de fake proc der i la signification de la d&ision

anglaise accordant une injonction. Le motif invoqu pour justifier ce refus &ait en effet
pris de la violation de la souverainet allemande,lm On va voir clue cette analyse p&he

par manque de nuance.

258.   Une interf&ence aux confins de la lic it intemationale - On s'accorde pour
reconn£tre que si l'injonction visait directement le tribunal &ranger, eUe constituerait une
atteinte intol&able la souverainet de l'Etat 1122. m me si la violation de la souverainet

&rang re serait difficilement sanctiormable En l'absence de volont d'atteindre

directement le juge &ranger, il est difficile de poser de fa on absolue que l'injoncfion

vide la sonverainet de l'Etat vis&n23 Certes l'injonction antisuit se distingue d'une

pursuing litigation in a foreign court is highly intrusive and offensive to the foreign court and foreign nation" et
plus loin "Antisuit injunctiom offend basic international notions of sovereign equality, respect for diversity and
pluralism and mutual toleration and accomodarion'); S. CROM1E, ae, 1997, 439 ("inevitably an interference with
the proceedings of a foreign court"); CHESHIRE et NORTH, 1999, 268 et 360 ("although the claim is directed at a
person there is, nonetheless, an implicit interference with the jufisdletinn of a foreign court whenever an English
court grants am injunction restraining foreign proceedings"); A. BIUGGS et P. PES, 1997, 280, n° 5-38 ("The
issue of an antl-sult injunction is a very intrusive mattel;'); W. BIN(lilY, Irish Cogicts ofka Burterworths, 1988,
170 ("[... ] the injunction, altough it binds only the defendant, has the effect of preventing a foreign court from
entering on or proceedings with a litigation within its jurisdiction"); J..}'. FAWCETr, "Trial in England or Abroad :
The Underlying Policy Consideratinns", OxfordJ.L.8., 1989, (205), 211 ("If the person against whom the injunction

is directed obeys it [... ] the foreign court is baulked in its ability to pronounce upon the merits of the case and
produce a judgment"); J. H. C MoP, PUS, The Cor kt qCLcas, 4 me Ed., par D. MCLEAN, Londres, Sweet & Max ell,
1993, 98 ("This is not a case of attempting to dictate to the foreign court, for the injunction is not to the court but
to the party. The effect, nonetheless, ts to interfere vath proceedings m another junsdict o [... ] ).

n21  C mme e permet rartice13 & a C nventinn de La Haye de1965 : LG Diisse d rf 1 ct bre1996 IPRax

1997, 176; Z.Z.P., 1996, 221; EuZW, 1996, 351 et les commentalres de J. HARRIS, =iRestraint of Foreign
Proceedings : the View from the Other Side of the Fence", Ci JusFa Qgarterty, 1997, 283-289. Corri0. cependant

les observations critiques de M. LENENBACH, Lc, Lr4I L. A. Ir'l & C0rrp. L. Q, i998, (257), 319-321 et de tL
STORNER, Z.Z..P., 1996, (224), 232 (ces auteurs mettent en doute la lgitimlt du recotus I'arriele 13(1), la
souveralnet de l'Etat requis n'&ant pus selon eux en jeu).

Adde sur la question de la signification d'une injonctinn anti-suit, iV/MAACK, ac, Berlin, Duncker & Hmnblot,
1999, pp. 58-133.

**22  F. RIGAUX, ac, Recueil des cours, 1989-I, t. 213, 81-82, n° 57 ("L'autorit@ d'un Etat ne peut adresser d'injonctinn t

l'urgane d'un autre Etat [...]"); R SO-IACI¢, 1996, 302, n° 770 ("Ein solcher Eingrlff ware v{51kerrechtswidrig");
W. HAU, "Zustelhing ansliindisches Pmzet?,fiihrungsverbote', IPRax, 1997, (161), 163 ("Eine Anweisung an em
ausl _dlsches Gericht, bestimmte Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen, w -e eine erhebliche
SouveEinitgttsverletzung", et renvoie . M .GEIMER, Z)cRV, 1982, 02I), 338 ("V{51kerrechtswidrig"). Dam le
m@me sens, LENENBAOq, LC, Lo L. A. Int'l g- CoW. L.Q, 1998, 293 ("Antlsuit injunctions can be directed at
either the foreign court or as the party suing in the foreign forum. If the injunction orders the foreign court no to
exercise its judicial authority, it is an intervention in the internal affairs of the fore@ sovereign").

On doit d s lois approuver la decision du tribunal de Terrnonde qui s'est d dar sam pouvoir de juridiction
pour statuer sur la demande d'interdiction ffune procedure am ricaine de 'pre-trial discovery' (PrEs. Coman.
Tenrionde (r f.), 3 janvier 2000, R.W., 2001, 1095 et les observations de M. NEtrr; R.D.CB., 2000, 242 etnos
cormnanraires). En 1'esp ce le dernandeur pr&endalt obtenir du tribunal b@ qu'il ordorme la cessation de toute
mesure d'instmctinn entreprise dam le cadre d'une procedure pendanre devant un tribunal am&icain, sans
pr&iser si l'injonctinn qu'il sollicltait vlsalt le demandeur 1'&ranger ou le tribunal amEricaln. Sagement, le
pr&ident s'est abstenu de fake droit la demande d'abstenfiun en se r fugieant derriere la sunverainetdu for

&ranger.

n23  Corr/0. P. GoTrwALD, LC, in Festd, Mfi fir W. J. Habsdxqd zum 65. Geburtstag 6 AFdl 1989, W. F. LINDA( tER et al.

(Eds.), Verlag E. & W. Gieseldng, 1989, (119), 122-123 (l'auteur dnonce la fiction du caract re iapersonam de

I'injonctiou et cundut que l'injoncrion constitue "ein Eingrlff in die Justizhoheit des Staates, die met der Pflicht
zur gegenseitigen Achmng (comity) nicht vereinbar ist") et de Y. FURLrrA, Lc, Pac..RirnLaw& PdicyJ., 1995,
(i), 47 (qui explique que "such an interference with foreign courts shall consntue a violation of foreign
sovereignty [..] Antisuit injunctinm, though addressed to the parties and not to the foreign court itself, threaten
the foreign judicial soveraignty. When an antisuit injunction is issued, the foreign court is deprived of the
opportunity to exercise its jurisdiction"), avec l'opinion plus nuanc& de J. KROPHOLLER, Intemationale
Zmt indigkeit", 66 ("Gewlgt ist eine mittelbare EinfiuSnahme auf eine anslndisehes Pmzeffflihrungsverhhnis

ke/n VSlkermch
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simpte interdiction adress& un justiciable de disposer de ses avoirs, cette demi6re ne
mettant pas directement en cause le d&oulement d'une proc6dure judiciaire &rang re. I1
est cependant difficile d'invoquer l'6gard de l'injonction anti-suit une &entuelle violation
de l'interdiction de l'intervention d'un Etat dans les affaires d'autnli,m4

S'il demeure difficile de s'entendre sur le contenu pr&is de ce principe,n25 on s'accorde
g6n&alement pour dire qu'il vise t sauvegarder la libre d&ision des Etats dam les
mati res qui les int&essent le plus directement,n26 C'est ainsi que chaque Etat souverain

poss de une pr&ogative exclusive pour r6gler le fonctiormement de ses propres
tribunaux comme il rentend. Comme la C.our Intemationale r a relev6, pour constituer
une violation l'intervention d'un Etat "doit [...] porter sur des mati res t propos
desquelles le principe de souverainet des Etats permet l chacun de se d&ider librement.
I1 en est ainsi des choix du syst6me politique, &onomique, social et culmrel et [...] de la
formulation des relations ext&ieures"Y27 Or l'injonction anti-suit ne remet certainement
pas en cause rorganisation m me du syst6me judiciake vis& Si chaque Etat est en droit
de revendiquer une compl6te autonomie dam h fagon dont il entend mener sa 'barque'
judiciake, on conviendra que rinjonction ne vise pas saborder cette embarcation, ni
en changer radicalement le cap. Tout au pins peut-on parler d'une pression indirecte darts
une esp6ce donn&, t l'instar d'un moustique qui viendrait agacer le passeur respace
d'une travers&...

259.   Une interf&ence aux confins de la lic6it6 intemationale (suite) - Une
analogie avec la comp&ence 16gislative peut illustrer notre propos : on dolt admettre que
le droit international ne pourrait tol&er qu'un Etat pr&ende se prononcer sur la validit6
d'tme loi &rang re.ms I1 est plus difficile de condamner un Etat qui tenterait d'influencer
te processus 16gislatif d'un autre pour obtenir qu'une loi donn& ne soit pas accept&.
Pour autant que les moyens ut'flis& pour ce fake soient eux-m mes lickes, une telle
inteff&ence ne dok pas n&essakement craindre la sanction du &ok international. I1 en
va sans doute de m6me pour l'injonction anti-suit,n29

1124

1125

1126

1127

1128

1129

ansl indischen Gerichte unangetastet bleibt'). A doe 6galement les anteur cit6s par P. KINSCH, ac, 1994, 132, note

21.

Sur ce principe g n6ral du droit international, v. p. ex. la D&iaration relative aux prlncipes du droit international
touchant les relations pacifiques et la coop&at'ion entre les Etara, P&s. 2625 (XXV) du 24 oct. 1970.

Sur ces difficult&, v. J. VEm-:OEVEN, Dm/t pub//c, BruxeUes, Lamier, 2000, 144.

J. VERHOEVEN, ac, 2000, 145. V. CI.J., Affaim des rdl res etlmrcvrr aires au Nicaragua, 27 juln 1986, Rec,
108 et les commentaires de P. M. EISEMAt, rN, A mvsa/m Ft. DroitIm'l., I986, 153-191.

C.I.J., affaire du Nicaragna prcit&, 108, 205. Com. 6galemeut le projet de r&oludon de l'Institut de Drok
International, Dix-NeuvPeme' Commission, paragraphe III-1, qui rappelle clue "le pfindpe de souverainet[...]
devrak prot ger [rEtat] contre route immLxtion des autres Etats dam le cholx de son r gime &onomique et
social", (Rapport pr&it , Arm Ira. D . Ira/., 1999, 564).

Comme le note p. ex. F. A. MANN, ForeigaAffabs inEnflish ats, Oxford, Clarendon Press, 1986, 138-139.

L'analogie que tente Mine. Mu/r Wan: avec Ia reconnaissance d'nne d&ision &rangre ne par& par contre pas
convaincaute. Selon cet auteur (H. MUIR WAIT, "Harc lement sur harc61ement ne vaut (des conceptions
divergeutes du droit fondamental d'acc der t la justice dam l'espace convendonnel europ&n)", R C, en.

Pr0dqu , i999, (747-763), 758-759, l'argnmeut de la violation de l'exdnslvit des comp&ences &atlq s en
mati re d'organisation du pouvoir judiciaire n'est pas pertinent car l'injonction n'a pas plus pour objet le
fonctionnemeut de la procedure &rang&re que le reins oppos par un Etat . la reconnaissance des jugements
d'un autre. Si comparaison il y a sur ce tercain,' c'est non pas avec le simple refns de donner effet l tree d&ision
&rang re, dont personne ne contestera la ig:gitlmlt6, reals bien avec l'injonction inter aut au cr&ncier du
jugemeut de l'invoquer son profit dans le for ou dans un Etat tiers, ce qui va dj t plus loin. Ce type particuller
d'injonction se rencontre dam la jurisprudence am ricaine, v. p.ex. Do/ on z/Dobson, 12 N.Y. 156 (1854) (ies
trlbunaux de New York donneut suite nne injonction accord6e par les tfibunanx du Connecticut, interdisant .

nne partie de se pi4valoir d'un jugement rendu par les ttibunaux de New York/). En gn&al, W. L. M. REESE,
"Full Faith and Credk to Foreign EquityDecrees', louu L. Reu, 1957, (183), 196-i97.
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Quand on sait que l'intervention indirecte que constime l'injonction porte la plupart du
temps sur des litiges mettant en jeu des int rgts exclusivement priv s, on acceptera

volontiers qu'il est difficile de pr tendre que le pfincipe de souverainetfi - aux contours
au demeurant fort vagues - est viol ,m°

On peut d s lors assimiler l'exercice du pouvoir injonctif dans ces circonstances t une
' gratignure' inh rente t la nature concurrente des comp tences intemationales.1131 On

constate d'ailleurs que les tribunaux anglais et am ricains ont eu recours l'injonction

dans de nombreuses esp ces, sans que cette pratique fasse l'objet de d nonciation on de
protestation dam le chef des Etats vis s,m2 L'absence de r action tend i corffirmer
l'existence d'une certaine tol rance de la communaut intemationale pour le recours au
pouvoir d'injonction,m3 I1 est namreUement difficile de dessiner avec precision la
fronti re entre le comportement illicite et celui qui pour tre indelicat, n'en reste pas
moins tolerable,m4

Au mieux l'injonction appartient-elle fi cette zone grise, typique du droit international,
dont les formulations vagues et l'absence de m canismes de sanction directs rel guent

n30  I1 en irait tout autrement si un tribunal pr6tendalt ¢nm4/er purement et slmplement la d6cision rendue par un
autre. Certes, ici encore il n'est pas question d'une remise en question complte du systgme judiciaire 6tranger
rnals, dune sire. pie interference          ponctuelle. L artaque  ..... nest toutefois plus mdirecte, mats blen frontale, ptnsqu
s aglt de dfifatre ce que le tribunal fitranger a falt, de censurer l'acte de la/umce etrangere. Le prmcipe de
sonverainet ne sauralt souffrlr une telle interference, comme le notent F. RIGAUX (ac, Rail des am'rs, 1989-I, t.

213, 81-82, n° 57) et M. FAILON (/.c, R Dg. ULB., 1993, 54, n° 9).

On constate d'ailleurs que les tribunaux refnsent de s'aventurer dans de telles d marches (p. ex. Trlb. Utrecht, 9
novembre 1949, N.J., 1950, n° 497 ( le tribunal refuse d'annuler une dficision trang re); TGI Paris, 29 juin 1988,
R.CD.I.P, 1990, 338, note B. ANCEL (]e tribunal constate en obiter dictum que "les tribunaux fran ais ne

peuvent prononcer h nuUitfi d'un jugemens fitrangeF').

Les tribunaux r pugnent figalement . autoriser h malnlev e d'une salsie conservatoire ausoris e par un juge
tranger (TGI Paris, 29 juln 1988, R.CD.1.P., 1990, 338, note B. ANCEL (d clsion rendue dans l'affaire de

Danloierre, snpra n° 5. Le tribunal fran:ais d elare qu'il n'a pas le pouvoir de lever les mesures conservatoires
prises par les juges anglais et am ricalns); C.ass. ft. 12 mai 1931, S., 1932, 1, 137, note NIBOYET; J.D.L, i932, 387,
note PEI,,I',OLO (la Cour casse une d cision d'un tribunal qui s'fitait reconnu competent pour conna tre d'une

action en nsalnlev e d'une salsie-arr t effectu e l'fitranger. La Cour fivoque pour ce falre le pfincipe de "ia
souverainetfi et de l'ind@endance respective des Etats [...]"); TGI Lyon, 4 mai 1993, D., 1994, 55, note IIvlERY.

V. galement P. KINS( t, ac, 1994, 138, note 45, qui approuve ces d cisions en notant que "pareille immixtion
dens le foncfiounement d'un service public tranger pourralt effectivement tre contraire aux principes de
l'ind@endance et de la souveraioet respectives de l'Etat [...]").

ml  C.orr . HAU, 215-216 qui propose de faire une distinction salon que l'injonction vise une procedure dj . entam

ou au contraire i veuir. I1 conelut que seuie la premiere hypoth se pourralt 6ventueUement tre qualifi6e de
violation du droit international.

M. Fa/ souligne que pulsque l'injonction est adress6e . tin particulier et ne pr6tend t aucune port6e juridique
en dehors du territoire national, elle n'est sans doute pas contraire au droit international (M. FALLON, Lc, Reu D :

ULB., 1993, (43), 83, n° 33). Ii r6serve toutefois l'hypoth se dam laqueUe l'iujonction auralt pour effet de
contrecarrer le jeu des r gles de comp6tence intemationale du for, pour autant que celles-ci soient d'ordre public.
Dans ee cas, c'est Ie droit national qui s'opposeralt . l'injonerion. La sanction ne pourralt ds lots intervenir qu'a
posteriori et non priver le for de sa comp6tence d'injonction.

m2  M6me si certaines affaires, et en particulier la saga Laker Aimuys, ont vu des r6acrions outr6es des tribunaux
vis6s.

M. KINSGq note jnstement que les rares exemples de protestation ne visaient pas taut h pratique en elle-m6me
des injonctions extra-territoriales, mais bien l'exercice contestable d'une eomp6tence l'6gard d'un d6fendeur ne
pr6sentant que peu de liens avec le for (tic, 1994, 134, n° 116).

m3  Corrp. I NENBACI-I, Lc, L@ L. A. Im'L & Corp. L.fl,1998,(257),295:"thereisnocnstomaryintemationallaw
between the US, England and Germany which precludes the use of anti-suit injunctions".

1134  Mi e. Muir Watt indique clue le pouvoir injoncrif n'est pas n6cessairement mis au service d'int6rts strictement
nationaux, il peu 6galement servir des int6rpets universellement partag6s (Lc, Rg6z pnx, 1999, 75%760). Si
l'intervention dans la justice 6trangre que eonstime I'injonction viole h souvemlnet6 6tang e, on peut douter
que le 'bon samaritanisme' du for de l'injonetion puisse justifier l'intervenrion.
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une s&ie de comportements aux fronti res entre l'interdk et la tol&ance m 16e de
suspicion,m5

(B)    Le devoir de prudence

260.  La comitas gentium comme limite au pouvoir d'injonction - S'agissant d'un
instrument aux confms de la licelte intemationale, le reco .ms a 1 interdiction de proceder
doit s'accompagner d'une obligation de prude ,m6 Les tribtmaux anglais et am&icains
semblent &re pleinement conscients du devoir de r6serve qu'impose le droit
international. Concr tement, ils d6duisem cette obligation d'une r6f&ence aux n6cessit6s
de la 'courtoisie intemationah' dont l'injonction constitue la n6gation. On retrouve ainsi
dam la plnpart des d6cisions un appel limiter le recours l'injonction aux circonstances
les plus exceptionnelles,n37 m6me s'il faut bien constater qu'en pratique l'incantation
rkuelle t une certaine circonspection ne p se pas toujotu's d'un grand poids.

La jurisprudence r6ceme montre d'ailleurs tm attachement plus que formel la courtoisie
internationale. On a d6j mentionn6 la d&ision de met/re fin au paraU61isme
traditiormellement maintenu entre l'injonction et le 'stay (supra, n° 223). La Chambre des
Lords a justifi6 cette s6paration par la n6cessit6 de ne pas porter atteinte h comxoisie
intemationale,n38 Plus r&emment, la m me jttridiction a dans l'affaire Airbus lourdement
insist6 sur le         ^        ,     ,    ,   m9 la decision arespect dfi aux procedures etrangeres.   M me si en l'esp ce    ' ' '

approuv6 le principe d'une nouvelle extension du pouvoir injonctif, l'hommage pay t la
courtoisie intemationale par la Chambre des Lords est loin d'&re purement formel.
L'invitation constamment r p&& t la parcimonie constitue une forme d'autocensure qui
montre que l'imp&atif de prudence a &6 int6rioris& Le concept m me de courtoisie
intemationale, auquel les tribunaux font r f&ence, refl te d'ailleurs la nature ambigu de
l'injonction ar i-suit au regard du &ok international. L'impr&ision de la notion de com
gem/urr4  qui  balance  entre  simple  courtoisie  et  obligation  naturelle  accept&

ms  Corp. A. BEe, TZLE, Somer, at urd Verfahrensre E/m Umersudaung der aua &m Vdkera am Greneen
staat/kP er extrammbr/a/erfickd/kt/on/m Ve*fabrms-a t, Tilbingen, Mohr Siebeck, 1998, 547 : "V 51kerrechtslicht ist
die injunction [....] eln GrenzfaI1. Theoretisch kann man sie rnlt ilarer in personam Quallt it rechfferdgen,
praktlsch beinlralter sie einen schweren Eingriff in die Dmdfftlhn.mg ekaes ansl indischan Gerichtsverfahrens. Da
sle jedoch in den common law L dem mit einiger Vorsicht aUgemein vewan& wird, karm man kaum van elnem
allgemeinen v61kerrechdlcher Verbot der injunction sprechen", V. 6galement les doutes exprim& par D. jASPER,
.Fonan sbopp g/n E ng nd z d De d0/an0 Berlin, Duncker & Humblot, 1990, 80.

ns6  Dans le m me sens pour l'injonction extra-terrltofiale en gn ral, t4- MUIR WAIT, Lc, R.CD.LP., 1998, 32 et 46
49.

n3z  Castanko u Bzenen and Root (UIO, Ltd, [198i] AC 557 ("Caution in the exercise of the jurisdiction is certainly
needed=); Bfftisb A b 3 Board Laker A imnys Lad [1985] AC 58 at 95; South Cardim ImuramCo 2 "De Zeten

" Asstaume NV [1987] AC24 at 40; Sod N lrdutffdle A& le.a Lee Kui Jak, 892; Ba 9c

T&y Ltd v. Karoon, [1987] 1 A.C. 59 ('the jurisdiction must be exercised with extreme caution", par Robert
Goff L.J.); Airbus lrdustrieG1E v Patel, [1998] 1 Loyd's Pep. 637; A mdmn, 1161GauShan Ca, Ltd. "a Bankers Trust
Co., 956 F. 2d 1349 at 1354 ("be issued sparingly and only in the rarest of cases"); Se /e T m-s H0deO, C/ub /
Nat iHodeeyL tg. , 652 F. 2d 852, 855 (9th Cir. 1981); Pb// 0 a Macr/, 261 F. 2d 945, 947 (9th Cir. 1958); Laker
Airva2a "a Sa.lx Bdff-tan WorldAirtims, 731 F. 2d 909, 927 (D.C. Cir. 1984) ("only in the most compelling
clrcumstances'). V. aussi dam la doctrine par exemple C h/m and North, Butterworths, Londres, 1992, 242 ("the
power must be exercised with caution") et Dicey & Morris, tl me 6d., 396, rule 33 ("Great caution must be
applied befoIe the jurisdiction to grant an injunction should be exercised").

ns8  S ddtd Nazi na e Irdustride A ercspatia e'a Lee Kui Jak [ 987] AC 879 895 [ 987] 3 A ER 51 5 22.

tim  V. Ies commentaires de 1L FENT!MAN, "Comity and Antisult Injunctions", CL.J., 1998, 467-469 (l'auteur
souligne que "respect for comkyhas become a real consideration [...]").
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volontaiFement,114° en fak le v6hicule id6al pour exprimer les r6serves des tribunaux sans
'      "              iFcondanmer de fa on absolue 1 exerclce du pouvo .

261.   Condition du for naturel et du lien suffisant - Les tribunaux anglais n'en sont
t                   .,               •    t  t

pas restes cette premiere forme, tres generale, d'autocensure. La jurisprudence anglaise
!  t

a en effet, au contraire de l'6volution constat6e aux Etats-Unis, opere un resserrement
des conditions de comp6tence requises pour l'exercice du pouvoir injonctif. Depuis la
d6cision A &ospatiak, ".1 est 6tabli que le tribunal ne s'arrogera le &oit d'interdire une

,'           t          ^                                          O
procedure etrangere que s'il constitue le 'for naturel' pour cormaitre de la cause (supra n
223). Cette condition garantit l'existence d'un lien substantiel entre le for de l'injonction,
et la contestation. M4me si la Chambre des Lords s'est vue oblig6e, presque a
contrec ur, d'envisager un assouplissement de cette condition dans l'affaiFe Airbus, eUe

'      •    '  '              '  ....  i    'il
n'a pas manque de continuer a exager que le for possede un liensayy sant pour ]ustif er qu
s'6rige en arbitre d'un litige,u41

Cette 6volution montre que les tribunaux anglais semblent tre pleinement conscients de

la n6cessit6 d'6viter l'abns de souverainet6 que constkuerait le recours l'injonction en
l'absence d'un rattachement substantiel entre le litige et le for. On rejoint ainsi l'analyse
de la doctrine la plus modeme qui sugg re d'abandonner la distinction fond6e stw la
territoriatit6 du comportement vis6 pour lui pr6f6rer une approche s'en tenant la nature

et t la qualit6 du lien existant entre l'auteur du commandement et la personne ou la
situation vis6e (supra, n° 249). I1 reste t d6terminer si les limites que les tribunaux anglais
s'imposent de respecter sont cordormes ce que l'on est en droit d'exiger au regard du
droit international. Si l'on s'accorde en effet pour dire que l'exercice du pouvoiF
d'injonction tomberait dans le champ de l'illicke si la comp6tence intemationale du
tribunal n'6tait pas solidement 6tablie,u42 un certain flou subsiste sur les limites
intemationales de la comp6tence judiciaiFe (supra n° 33.n43 On peut d6s lors esp6rer que
les tribunaux v6rifieront dam chaque esp ce que l'exercice extra-territorial d'une
comp6tence d'injonction repose sur une assise solide.TM

1140  Sur cette notion en 6n6ral, v. C, KESSEDJIKN, La mzcai ssance et l des ] en droit erna&cd pr a,a,a,a,a,a,a,a,a,aux

Etats-Urds, Paris, Ecogneomica, 1987, 159-177 et 179-193 pour le r61e de ce concept dans la th6ofie am6ricaine de

reconnaissance des jugements &rangers. V. 6galement J.K PAUL, Comity in International Law", Har rd InH L.

J., 1991, 1-77.

1141  Supra n° 225 On peut regretter l'assouplissement to16r6 par la Chambre des Lords et douter d'ailIeurs que ce
nouveau d6veloppement soit conforme aux exigences du &ok international. Toujours est-il que les conditions
pos6es par la Ghambre des Lords serons raremenr remplies, l'extension du pouvoir d'injonction pardt purement
tla6orique.

1142  P. KINSCH, ac, 1994, 137-138, n° 117; IK MUIR WATr, l.c, R.CD./.P., 1998, 41-46, n° 17-22. En g6n6ral, F. A.
MANN, "The Doctrine of Jurisdiction in International Law", Reo, z//d s axas, 1964-1, (43), 46-47, l'Etat peut
exercer une comp&ence extra-rerritoriale condition clue le litige pr6sente un lien suffisant avee le for.

1143  On distingue traditionnellement h eomp6tence fond6e sur un rattachement au tertitoire de la eomp6tence fond6e

sur un lien avee les persormas vis4es. A c6t6 de ces detL cat6gories waditionnelles, il est paffois r6f6renee la

comp6tence fond6e sur la protection des int&4rs fondamentaux de l'Etat ou de la communaut4 intemationale ou
encore h comp&ence tir6e de l'organisation des services publics, Le prlncipe de la personnalit6 passive, qui
autorise une revendication de compftence par r6f6rence l la nationalit6 de la victime, ne semble pas 4tre d'une
grande utilit6 en mati6re civile.

1144  L'existence d'une comp&ence intemationalement reconnue n'exon6re pas ]e for de route obligation. Le droit
international pose 6galement des limites au 0r nu m me de Pinjonction extra-territofiale. Ainsi on enseigne
g6n6ralement clue la comp&enee extra-territoriale ne peut &re exerc6e en rue d'obtenir l'aceomplissement d'un
acre illicite au regard de l'ordre juridique local. Si h revendicarion de la eomp6rence est alors 16gitime, son
exercice ne l'est pas. Voyez p. ex. IK MUIR WA3T, Lc, R.CD.I.P., 1998, 46-49 et en g6n4raI, P. KINSGq, ac, 1994,

sp4c. 138-147.

V cependant L ege 6 mars 2000 J.L,M.B. 2000 1728 (une banque luxembourgeo se reprochatt a ]a dec lon

entrepnse de 1 avo r oblige a divulger cettames informat ons relat yes a un compte bancatre, ce qua lui eta t
inrerdit par la 16gislation luxembourgeoise sur le secret bancaire. Dans une d6cision dont on regrettera la
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262.  Absence de violation du droit international - En d f'mitive, il semble que le
recours l'injonction argi.suit ne constitue pas a cessairement une violation du droit
international. Tout au plus l'injonction risque+elle de froisser l'Etat tranger, ce qui
devrait inciter l'Etat metteur fi une certaine r serve, et le conduire accepter sa
competence qu'en presence d'un lien suffisant avec le litige. I1 reste maintenant t v ier
la conformit du m canisme au droit fondamental un proc s qtfitable.

3.     L'INTERDICTION DE PROCEDER ET LE DROtT AUPROCES EQUITABLE

263.   Une violation du dmit d'acc s au juge ? - On a parfois opposfi l'injonction
argi-suit le droit k un proc s quitable, garanti notamment par l'article 6 de h Convention
Europ enne des Droits de l'Homme, et plus partictdi rement le droit d'acc s effectif t un
tribunal,n4s L'aigunlent a par exemple t invoqu par le tribunal de premiere instance de
Bruxelles l'appui de l'ordonnance rendue dans l'affaire Lem0nd. Selon le president du
tribunal, l'interdicrion de proc der prononc e par le tribunal am ricain violait le drok
d'acc s fi la justice consacr par l'article 6, disposition qtii appartient selon le juge l'ordre
public international belge.1146

A premiere rue on peut effectivement avoir des doutes sur la compatibilit du
m canisme de l'interdiction de proc der avec le drok d'acc s un tribunal)147 En
ordonnant au d fendeur d'abandonner la proc6dure qu'il a engag6e, l'injonction ne
constitue-t-eUe pas la n gation de ce droit? Deux l ments de r ponse permettent
d' carter la plupart des doutes sur une ventuelle violation de l'article 6. Avant de les
examiner il convient de rappeler que cette disposition ne s'impose qu'aux Etats parties
la Convention. On ne peut d s lors, comme l'a fait le tribunal de Bruxelles dans l'affaire
Larzs invoquer une violation de cette disposition dam le chef des autoritfis am ricaines
en leur reprochant d'avoir cherch mettre fin t une procedure par le biais d'une
injonction personnelle. Ceci reviendrait t imposer le respect du droit t un proc s

quitable un Etat qui n'a souscrit aucune obligation t cet gard.n48 Bien sur la
Convention europ enne n'a pas le monopole du drok fi un proc s quitable. On va voir

motivation confuse, la Cour refuse de s'incliner devant le drok luxembourgeois en notant que l'ordre public
international belge impose au juge belge de statuer stir base de tousles l ments de la cause. Si l'extra
terfitofialit de l'injonctioa n'est pas contestable, son contenu est en l'esp ce sans doute plus cfiticable.

1 4 P. ex. E. JAYME et CH. KOHt R, "EuroiYisclies Kollisiousrecht I995. Ein Dialog der Quellea", 1PRay, 1995,
(405), 412 ainsi que W. HAU, "Zustellung ausl ndischer PmzeBfllhnmgsverbote ... ", IPRax, 1997, (161), 163
(injonction est "incompatible" ("unvere'mbar') avec l'alxicle 6). V. galement la d cision de la Cour d'Appei de
Diisseldorf, daus l'affalre Pb///(p A/eaMer, OLF D seldoff, 10 octobre 1996, Z.Z.P., i996, 221 (la Cour appuie
son refus de fake proc der la signification de h d alsion anglaise non seulement sur h viohtion de la
souverainet allemande, reals galement sur Ia garantle constitutionnelle d'acc s h justice).

1146  Ttib. Bruxelles (rf)., 18 d cembre 1989, R.VZ., 1990-91, 676. V. les observations de M. FALLON, "I.'appr ciation,
par le juge, de h competence internationale en mati re civile et commerciale', Ann Dr. Laem/n, 1994, (373), 392,
n° 26 et de t-L v.*c,r Houl , Les injonctions anti-sult", in L'eff/a de/a d /k, G. D L v et M.-T.

CAUPArN ( ds.), Bruxelles, Larcler, 148, n° 2.

n4z  La Cour europ enne des deoks de l'homme a, comme on le sait, d cid que le droit k ua proc s quitable dok
s'entendre comme gamnftssant galement le droit d'acc s tm juge (arr t du 21 f vtier 1975, Gdder c R.-U., S fie
A, n° 18). La Cour a par la suite pr als que ce drok d'acc s devait tre effaZ et non seulement th orique (arr t
du 9 oct. 1979, A bey c Ir/ande, S&rie A, a° 32).

n48  La jurisprudence So-,-nng de la Cour reconnak un certaln effet extra-territotial aux disposklons de h Convention;
Elle ne petit toutefois tre invoqu e dam l'liypoth se qui nots occupe, moins d'accepter que l'Etat vis& par
l'hajonction constitue l'instrument de h violation par le for enjoignant, ce qui pamk absurde (CE.D.I-L, arrt du 7
juillet 1989, Scenng c R.-U., S&rie A, n° 161).
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cependant que, ind6pendamment de sa consfcration 16gale dans un texte particulier, ce
droit peut paffaitement s'accommoder de l'interdiction de proc6der.

264.   Limites du droit au proc s 6quitable - M me si l'on accepte, pour les besoins
de la d6monstration, que l'interdiction de procfder prive, ou du moins limite, le droit de
h partie vis6e par l'injonction l un proc s 6quitable, force est toutefois de constater clue
ce droit ne doit pas s'entendre comme une garantie absolue. Dans le cadre de ta
Convention europ6enne, la Cour a reconnu aux Etats une certaine marge d'appr ciation

dans la mise en oeuvre des garanties du proc s quitabte. Les Etats peuvent ainsi imposer
certaines restrictions, pour autant que la r@ementation de l'acc s des justiciables aux
tribunaux air pour but d'assurer une bonne administration de la justice)149

La Cour s'est par exemple pench6e stir l'immunit6 de juridiction accord6e t certaines

personnes,l s° sur les restrictions de proc6der impos6es t des faiUis, des prisonniers ou
encore des mineurs, pour d6cider que ces restrictions 6talent justifi6es}*s Dans la m me

ligne, il est int6ressant de noter que la Commission a refns6 de condamner les limites
impos6es, au nora de la pr6vention des proc6dures vexatoires, au droit d'ester d'un
justiciable 6cossais qui avait fair l'objet d'une mesure pr vue par une loi de 1898 visant
r6primer les abus de proc6dures}152 Le r6gime ainsi impos6 ne lui interdisait pas
cat6goriquement l'acc s aux tribunaux, mais robligeait solticiter de la justice une
autorisation sp6ciale t chaque lois qu'il voulait saisir un tribunal. La Commission a estim6
qu'un tel examen ne niait pas la substance du droit d'acc s t la justice, mais constituait au
contraire une forme justifi6e de r6glementation de l'acc s aux tribunaux.1153 Enfin la Cour

a refus6 de censurer une d6clsion infligeant une amende inIlig6e un phideur en raison

du caractgre t6m6raire et vexatoire de sa demande.1154

265.  Limites du droit au proc s quitable (suite) - Si ron accepte que rinjonction
constitue une limitation du droit d'acc s i tm tribunal, on ne peut &s lors exclure qu'une
telle limitation trouve gfflce aux yeux de h Cour, en particulier lorsqu'elle vise t

n49  P ex E D H Gdder c R y rmU 2 f vrier 975 s&ie A, n°18 $ 38 ("La C ur est. ne [..] que Ie dmk
d'acc s aux tfibunaux n'est pas absolu. S'agissant d'un droit que la Convention reeonnalt [...] sans le dfinir au
sere &roit du terme, il y a place, en dehors des limites qui circonscrivent le contenu m me de tout drolt, pour des

•        t .     o
limitations implicitement admises"); CE.D.H, Ashhdane c Ro ore.Uni, 28 mal 1985, Sene A n 93, 24-25, 57

("[...] le droit d'acc s aux tribunau n'est pal, absolu il peut donner ,lieu des limitations implicitement admises
car il appelle de par sa nature meme une reglementation par l'Etat, reglementation qui peut varlet dens e temps
et dam l'espace en function des besoins et des ressources de h communautfi et des individus [...]. En laborant

pareille r glementation, les Etats contractants jouissent d'une certaine marge d'appx clation'). Dans le m me

sens, CE.D.H, 21 septembre 1994, Fayed c Ro) urmUrd, S rie A n° 294 B, 4%50, n° 65 et Li v et autres, 8

juillet 1986, S rie A- 102, p. 71, n° 194.

m0  C E.D.FL, ankt du 21 septembre 1994, 7a3ed c R Un/, Stifle A n° 294 B (La Cour refuse de condamner une

exception d'immunit accord e i des fonctionnaires du gouvememem mglais pour les opinions mises dam un

rapport sur les activits du demandeur).

1151  t4_AI S, BOYLE et WARBRI(N, Le ggEurol)ean Coment4x?n on Huh'an Rights, X, X 199. V. galement l'arrt du 21

f vrler 1975, Gdder c Ro)vaw Uni, S rie A n° 18, 39 (limitations concemant les mmeurs et les ali n s

accept es).

u52  Requite n° 11559/85, H. c Ro)v.ur Uni, d cision du 2 d cembre 1985, D.R., vol. 45, 1986, 281.

u5 V. galement le rapport &abli par la Commission la suite de l'affaire Gdder: c R urr Ur rapport de la
Commission, 1 juln i973, GE.D.H, S rie B n° 16, 52, n° 95 0a Commission constate que les "plaideurs

t m raires constituent au Royaume-Uni une catfigorie de personnes auxquelles les tfibunaux ikservent un
traitement particulier parce qu'elles unt abusfi de leur droit d'accs. Toutefois, le fair d'avoir t d ehr plaideur

t m ralre n'emp che point d'essayer de pmuver au tribunal que l'on a une cause d fendable, auquel cas on
pourra poursulvre. Le contr61e des plaideurs t m raires relive exelnsivement des tribunaux [...]. On peut le
consid rer comme une forme acceptable de procedure judiciaire").

x ls4  Affaire Gillowc Roy:turny Urd, arr t du 24 juillet 1986, S rie A, n° 109.
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sanctionner un comportement wxatoire."$5 Certes, tout dtpendra de h justification
avanc e par le for de l'injonction : s'il vise simplement t imposer l'idte qu'il constitue le
for 'naturel' de la cause, l'interdiction sera sans doute difficile fi justifier. Lorsqu'il s'agit
par contre de r pfimer nn abus manifeste - en ordonnant par exemple une partie
d'abandonner la proctdure dont eUe a saisile juge &ranger alors que la proctdure du for
est d j bien engag e, dans le but avou6 de paralyser la reconnaissance ventuelle d'nn
futur jugement - h justification de la mesure de contrainte sera plus facilement acceptte.
Ce d'autant plus que la Cour n'est pas insensible la n cessit6 d' viter la multiplication
des proctdures portant sur le m me litige.H56

I1 en va sans doute de m me lorsque l'injonction constitue la sanction de la violation
d'une chuse d' lection de for ou d'arbitrage. La Cour a accept qu'nn justiciable renonce
partiellement son droit d'acc s i usa juge lorsqu'il souscrit nne convention
d'arbitrage)ts7 Dans cette hypoth se, l'injonction peut &re s'expliquer par le souci
d'imposer aux parties le respect d'obligations librement consenties. 11 s'agit d'nne
prtoccupation 16gitime qui est de nature t justifier la restriction que constkue
l'interdiction de proctder.1158

266.   Absence de violation du droit d'acc s au juge - Plus fondamentalement on
dok constater que l'injonction ne prive pas le justiciable de la possibi t6 de soumettre ses
pr&entions un tribunal. La pattie vis6e par l'interdiction de proc6der conserve au
minimum la possibilit6 de s'adresser au tribunal dont 6mane l'injonction - et sans doute
6galement t d'autres tribunaux sauf dans le cas off elle s'est engag6e contractuellement en
faveur d'nn for dorm6. En ce sens, l'interdiction de proc6der ne constitue pas un obstacle
absolu t une proc6dnre judiciaire; etle cont int seulement le justiciable t reporter ses
espoirs sur nn autre juge que celui qu'il avait choisi. I1 n'y a pas privation du droit d'acc s

t un tribunal, mais simple 'd6placement' du juge auquel le justiciable a acc s)1s9

tls5  Une injonction pmvisoke pourmk d'ailleurs 6chapper puremem et slmplement t rout examen sous l'angh de
rarticle6, pulsque  .... la Commtss on a declde' que cette disposition ne s'appliqualt pas en principe an contenfianx
provlsoire : X. c Row.mm.Uni, requ&e n° 7990/77, D.tL, vol. 24, 1981, 57; A/ster/und c SuMe, requ&e n°
12446/86, D.P,., voL 56, 1988, 229.

tt56  Comme en t6molgne Ia d6clsioa dam 1'affaire L/tbgodans laqueUe la C.our a admls qu'en cas de nationalisation
d'une entreptise, un Etat pouvait 16gitimement mettre en place uae proc6dure collective pour les litiges relatifs t
I mdemmsauon tout en excluant le recours indivlduel de chaque actiormarre pour evlter la multtplicaraon des

•          .                       p                 .            . ^  tprocedures. Dans le cadre de cette procedure, une ent pnse ne pouvatt etre represuntee que par un seul de ses
actiormatres. La C_our a dec de que cette limltanon du drolt a un acces mdivlduel et direct au uabunal d arbitrage
visait un but 16gltime : 6vlter, dam le contexte d'une mesure de nationalisation de grande envergure, une
profusion de demandes et d'instances intmduites par tel ou tel actiormalro" (Mfaire Lkhgow at atom, 8 juillet
1986, Strie A- 102, 71-72, n° 197).

n5 P. ex. l[a.rr t du 27 f vder 1980, Dev r c Bd F e, Sttie A n° 35, 49 (1980) 0a Cour note en passant qu'une
renoncmuon au drok d'acc s se rencontre fr quemmant au civil, notamment sous la forme de clauses
contmctuelles d'arbitrage) et R c Suisse, N° 10881/84, 51 D.R. 83 (1987) (selon la Commission, le compromis
d'arbltrage librement signpar les parties un l'absence de route contrainte constitue une renonchtion partielle aux
garanties proctdurales de l'article 6). V. de fa on g n mle, F. MA'I CHER, "L'arbitrage et la Convention
europtenne des droks de l'homme", in La C. rm'gion E des clmit de l'horrgm, L. E. PETrlTI et al. ( ds.),
Paris, Economica, 1995, 281-292 etplus rcemment les contributions rassembltes in X., L hrba /a    C ram "

d dro de i vrr e, Strie 'Droit et Justice' n° 31, Broxelles, Bruytant / Nemesis, 2001, i68 p.

nss  V. 6galement Q 7:. Afiffa L ne Ltd H#azy e a/(The Xrg / , [200I] 1 Lloyd's Pep. 76, 42 (QB). (le tribunal
refuse d'accepter qu'une injonction visant . interdire une procedure intentte en Belgique en violation d'une
clause d'flection de for, constime une violation de ['article 6. Le tribunal note que 'Article 6 of the ECHR does
not provide that a person is to have an unfettered choice of tribunal in which m pursue or defend his civil fights.
If the article were to be given that broad reading then, taken to its logical conclusion, it would mean that the
whole of the Brussels Convention jurisdiction scheme would itself be incompatible with a person's art. 6 fights if
the forum designated bythe Convention's rules were contraryto the litigant's choice of courts").

:159  En ce seus, H. BORN et M. FALLON, "Chronique de jurisprudence. Droit judicialre international", J. 7:., 1992, n°
146 (les auteurs remarquent qu'une injonction amricaine visant une procedure beige n'emp che nullement le
d fendeur dhgir dam h pays du domicile du dfendeur", ce qui permet $ces autanrs de conclure qu'il leur pamk
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L'injonction constime dbs lots plus une tnir et non une privation du drok d'acc s, ce
d'autant plus que cette restriction n'aura d'effet que dans le for de t'injonction. S' te

d6sire r6ellement, te justiciable pourra tonjours avoir son 'day in court'. I1 est d s lots
difficile de condamner l'injonction argi-suit an nora du drok un proc s 6quitable,116° saul

peut tre dans ce qu'il est convenu d'appeler les 'single forum cases' (supra n° 211). Dans
cette hypoth se en effet, la pattie vis6e se vok priv e de la possibilit de saisir un juge
puisque le for qu'elle a saksi est le seul qui puisse cormakre de la cause. L'injonction
contrevient alors vmisemblablement aux exigences de l'article 6 et constltue tm d6ni de
justice,n6I Dans les antres cas, cette d poskion ne parak pas d'un grand secours pour
condamner l'injonction arg/-suit.

En d6finitive, les explications qui pr6cbdent, m4me si elles conduisent fi des conclusions
en demi-teintes, ne permettent pas de condamner l'injonction argi-suit de fa on g6n6rale 

ce qui t6moignemit d'aitleurs de bien peu de respect envers une institution enracin6e dans
une tradition &rang re. L'importance et la vigueur de la controverse sur cette iustimtion
ne permettaient pas toutefois de faire l'6conomie d'une r6flexion g6n6rale sur
l'interdiction de proc6der, m4me si elle n'est pas limit6e aux conflits de proc6dures. I1
faut maintenant se pencher de plus prbs sur le r61e de l'interdiction de proc6der dam le
r glement des conflits de proc6dures.

2.   L'interdiction de proc6der : une efficack6 limit6e

267.   Introduction et plan- I1 est difficile de condamner cat6goriquement l'injonction
anti-suit en en appelant au droit international. Cette lic6it6 de principe ne signifie pas pour
autant que l'injonction constime un m6canisme q aze de r glement des conflits de
proc6dures. Au contraire, on dolt coustater que d'importantes limites hypoth quent
l'efficacit6 de l'interdiction de proc6der comme mode de r6solution de ces conflits. Ces
limkes sont de deux natures. Elles tiennent d'une part au refus av6r6 des antres ordres
juridiques de coop6rer h la raise en oeuvre de l'injonction, ce qu en gr ve d'autant

l'efficack6 (1). Plus grave, loin de faire office de m6canisme de coordination entre les
proc6dures concurrentes, l'injonction contribue par sa nature m4me envenimer le

conflit et provoque des mesures de r6torsion (2).

1.        L'IMPOSSIBLE RECONNAISSANCE DE L'INjONCTIONANTI-SUIT

268.   De la sanction par le for de l'injonction fi une hypoth6tique reconnaissance
- A la diff6rence de l'abstention ou de la simple tol&ance des conflks de procedures,

i160

1161

"artificiel" d'invoquer rarticle 6 pour contrer une injonction). V. 6galement NL LENEN13ACH, LC, LoL. A. Int'l
& Corrp. L. Oa 1998, 317, note 328, selon qlii dam le cadre de la Convention de Bruxelles tousles tfibunaux des
Etats contractants sont 6gaux et forment un seul et m me espace judiclalre europ6en. D s lors, m me sl une
injonction vise emp cher l'acc s i un tribunal, le &ok d'acc s l un juge n'est pas viol6 sl le justiciable peut
saisir un ausre juge du m me espace judiciaire.

Contg. W. HAU, 219-220, qul parle de "Zwe[fel" et esp re une d6cislon de la CEDH sur ce sujet. Cons. du m me,

tc, IPrax, 1997, 163, note sous l'an4t PbilloAlexander, daus laquelle il pose plus cat6gofiquement que l'injonction
est 'unvereinbar' avec l'artlcle 6.

En ce sens p. ex. BERTELE ac, 1998, 543 ("Die Verh ngamg einer antisuit injunction in single forum Rillen lmnn
den Justlzgev rhrlelstungsauspruch des Art. 6 ERMK verletzen").
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l'injonction dok pour tre efficace, exercer urie certaine influence sur la procedure
concurrente dont est sam le for tranger. L'interdiction de proc der n'aura atteint son
but que s'il est re_is fin t cette procedure. A premiere vue, les sanctions du c _errpt of urt
(supra, n° 251) devraient suffire pour dissuader le justiciable vis de passer outre l'ordre
que lui adresse le for de l'injonction. La simple menace de ces sanctions, draconiermes,
suffira dins de nombreux cas assurer le respect de l'injonction.1162 Le fait que le for de
l'injonction ne puisse mettre son commandement directement t ex curion dans le for
tranger ne constituera &s lots pas un handicap.

Le pouvoir dissuasif de ces sanctions draconiennes suppose toutefois que le tribunal
poss de une certaine emprise sur le d fendeur. I1 n'en sera pas toujours ainsi, les
tribunaux s' tant aventur s tendre leur competence d'injonction dans des situations off
il leur est difficile, sinon impossible, d'en assurer l'efficacit . Ceci explique que dans
l'affaire A/thus, l'entreprise fran aise se sok vu oblig e de soUiciter l'aHe des tribunaux

anglais apr s avoir obtenu une injonction des tribunaux indiens : l'injonction s' tait en
effet r v l e inop rante l l' gard de certains d fendeurs anglais, qui ne poss daient ancun
bien en Inde.I 63 Or le for de l'injonction ne pourra pas toujours compter sur la
sotlicitude d'un tribunal tranger pour garantir h sanction de l'injonction. On va voir
qu'an contraire, l'accueil r serv fi l'injonction est g n&alement loin d'etre chaleureux.

A.    Les limites de h sanction par le for de l'injonction

269.  Extension de la competence du for anglais de Hnjonction - En th orie les
sanctions dont dispose le for de l'injonction lui permettent d' viter que sa d cision reste
lettre morte. L'extension de la competence intemationale des tribunaux anglais oblige
toutefois nuancer cette constatation, l'efficacit de l'injonction n' tant plus garantie de
fa on absolue.

A l'origine la sanction de l'injonction ne soulevait aucune difficultY. Selon la maxime
traditiormelle de l'Equ , qui a horreur des ordres dorm's en vain,1164 l'injonction n' tait
d cem e que lorsque le tribunal pouvait en assurer h sanction. Concr tement, h
competence des tribunaux anglais pour enjoindre une pattie tait limite aux situations
dans lesquelles le d fendeur tait ph3s/querr present dans le ressort de h juridiction. Le
d fendeur tait alors sons l'emprise du tribunal '- "within the power of the court", ce qui
garantissait une correspondance parfaite entre la competence du tribunal pour enjoindre
une pattie et la possibilit de sanctiouner un ventuel refns d'obtemp rerJ 65

1162  Pour l injon ion Mal-eva, v. G. CUNIBERTf, OC, 2000, 73"74, qui rappele le bon mot de Donaldson, LJ., qui avait

parl l' gard de cette injonction de "law's nuclear weapon", Bark Mdlat Nikpour [1985] F.S.R. 87, 92. V. les

p fip tles d'ua businessman nig rien qui avait refus d'ob ir A une injonction Mareva ainsi qu'i uae interdiction
de proceder, et contre qul des peines de prison ainsi qu'une confiscat'on avaient t prononc es en Angleterce

Gulf A zoz shipping Ltd and another Idisi and otlx, rs, Lex , CA, 16 janvier 2001.

1163  V. l'expos des faks par Lord Goff, A #bus Industr/es Pard [1998] 1 Lloyd's Pep. (631), 633 ainsi que A. BRIGGS,
"The Unrestrained Reach of an Anti-sult Injunction : a Pause for Thought", L/o)d M.CL.Q, 1997, 91 et K.
ANDERSON, c, Yale].. Intl'. L., 2000, 197-204.

64  Un des maximes tradltiomleUes snr laquelle l'equity repose veut que "Equity does nothing in vain". V. L SPRY,
ac, 1990, 131-135 snr la question de h 'futility of performance', qui renvoie au cl bre dictum de Kindersley V.
C, selon lequel "this Court will not make any order in vain", NewBnms 6de arm Canada R and Lard Ca
M u .-dd (1859) 4 Drew. (686), 699, 62 E.IL (263), 268.

n65  La questlon de h competence d'un tribunal pour dcemer tree interdiction de proeder est rendue diffieile du fait
de l'amblgu g n6ralement entretenue sur l'objet de h competence : g n ralement l'injonction est aceompagne

d'tme &man& au fond, visant par exemple obteuir un jugement d claratoire. La question de la comp6tence
pour enjoindre est alors absorbe par la competence au fond du tribunal. I1 est toutefols admis qu'une de*mnde
d'injonction peut tre formulae sans s'appuyer snr une demande au fond (G mray Trast Ca 9 Ne York
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Progressivement les tribunaux anglais ont d pass6 la stricte territorialit pour 6tendre leur
comp&ence aux situations dans lesquelles le d fendeur n'est pas physiquement present
sur le territoire anglais.1166 La question s'est alors posse de savoir si les nouvelles r gles

pouvaient 6galement s'appliquer aux injonctions. Apr s une p6riode de flottement et
d'incertitude,I167 les tribunaux ont accept6 de soumettre l'injonction anti-suit au r gime

normal de la comp&ence, et donc 6galement la 'lorigarmjurisdJxzqod.I168

Le tribunal anglais est d s lors comp&ent pour enjoindre le d fendeur non seulement
•  •             -                t             ^                              '    1169          1

lorsque celui-ci est phys,quement present - meme de fa on temporatre   - dans e
ressort du tribunal,liT° ce qui permet de lui d61ivrer h 'writ', mais 6galement dans le cas
contraire i condition que soit pr sente une des hypothSses aujourd'hui codifi es dam

l'Order XI des Ru& of the Suprerm Gx - par exemple le fair que le contrat ait &6 conclu
en Angleterre ou que le contrat contienne une clause d'61ection de for en faveur des
tribunaux anglais.117z La comp&ence du tribunal est alors extra-territoriale, en ce sens que

Hannay & Ca, [1915] 2 K.B. 536, 556 (CA) (% person can be restrained from instimtlng or continuing
proceedings in a foreign court if a proper case of injustice be made out without any dechration of fight"). Dans
ce cas, l'injonction dolt pouvoir s'appuyer sur une comp6tence qui lui est propre.

V. sur le probl6me de l'autonomie de l'injonction dans le cadre de l'application de la rgle 1(i)(b) de l'Order 11
des RSC, Siskim (Cargo Oumrs) 2 Distcs ConFarda Naeiera SA, 71:e Siskim [1979] AC 210 et Mer6ea Benz A G *2

L efdu , [1996] AC 284.

1166  Cett¢ exXension de la comp6tence a 6t6 introduite par Ie Corrsmn LawPmodmeAct de 1852. V. pour la situation
aujourd'hui, CHESHIK et NORTH, 1999, 285.325.

1167  M. Hardey notak par exemple en 1987 que "Tt e English courts have never squarely faced the question of
jurisdiction to grant an anti-stilt injunction. Is it simply a matter of applying the ordinary pr:.nciphs of inposomm
jurisdiction or is something more needed?", Lc, A m J. Gin10. L., 1987, 494, note 30.

Dans l'affaire Castarho, Lord Scarman avait d&id6 que le for anglais &ak comp&ent pour enjoindre ds que la

pastie vis6e poss de une "sufficient connection with England to justify the granting of an injunction [...]", [198i]
AC, 557, 573-574. Ce faisant, il dounait l penser que la eomp&ence pour enjoindre s'&ait affranchie des 14gles
tradkiounelles. Ii n'a pas 6t6 suivi, v. K FENnMaN, "Antisuit Injunctions", in CurroLei l Issues in I

C.orrcmnYd L/t/ t n, C WiNG CHEONG et al. (6ds.), Faculty of Law, National University of Singapore, 1996, (44),

47.

1168  Sur la question de la comp&ence pour enjoindre en g6n6ral, v, BI',IGGS et REES, 1997, 265-268; I. SPRY, UC, 1990,

35-42; J.D. McLE q et A. B IGGS, "Conflict of Laws", in Halsbury s La s 9rEr and, 4 me 6d., vol. 8(1),
Londres, Butterwotths, 1996, 785, n° 1092; K FENTIMaN, Antisuit Injunctions", Lc, i996, (44), 46-48; J.
MARTrIa., Hanbu;'yanclMa m on Modem Equity, Londres, Sweet &Maxwell, 1993, 722 (It is possible to enjoin a
defendant who is not personally within the jurisdiction, provided service out of the jurisdictlcm can be properly
done under the rules of the court"). V. sur cette question les observations de h Cour d'Appel dam l'affaire
Glenarrelm IA G 2 ExterShopingLtdetal, decslon du 18 avri12002, non encore publiee, $ 44 e.s.

Pour l'Anstralie, v. P. NYGH, Cor kt 9rLa s in A stralia, 1995, 112. Pour l'Ecosse, Shell UK Exp and

ProduaionLtd 2 Irmvs, 1995 STL 807, 826 (1994 Outer House) (Lord Abemethy confirme qu'une injonctinn peut
&re adress6e une persorme qui ne r6side pas en Anghterre, en l'esp ce un des d6fendeurs r6sidait au Canada).

V. d j Dai son's Trustees 2 MacLeans (1860) S.C (Dunlop) 685, 691 o h juge McNeill d6cida que "I do not think
that the mere fact of parties being futth of the country is sufficient in all eases to exclude the jurisdiction of the
Court".

V. pour l'injonction Mama les affalres Siskina (cargo (Y, va, rs) a Distos Con rda Naffera SA, (The "Siskira') [1979]

AC 210 et Me/roles Bern A G 2 Le a , [1996] AC 284 ainsi que les commentaires de G. CUNIBERT, ca, 2000,
94-103, n° 117-133 et de C KESSEDJIAN, Notesurles rmswespro oi etcomermtoires endmit pri detdroit

wrr¢2a , Conf6rence de La Haye de dmit international priv6, Document pl411minaire n° 10, octobre 1998, 11-13.

n69  Dans la c6l bre affaire HRH Mahamnee S baderi Gade r qCBavoda W'dd stem,[197212AUER689,[197212
QB 283 (CA), le writ avait &6 d61ivr6 au d6fendeur, marchand d'att franqais, lots d'un bref s6jour aux courses
d'Ascot.

n?0  P. ex. MidlardBank plc LakerAi L [1986] QB 689 (CA).

nz V. p. ex The Ar¢dic C-race [1995]1Loyd,s Rep. 86 96. L,Onder X q i f isait partie des Rules f the u reme

Court de 1965 a depuis 1999 int6gr6 les Ciffl ProcedmeR , entr4es en vigueur le 29 cyril i999, dons il constitue
une annexe (Schedule 1). Cette modification n'a pas touch6 l h substance des r gles de comp&ence. Sur la
comp&ence des tribuna x anglais pour enjoindre une partie qni tente de contoumer une clause compromlssoire,
v. S. CLaVEL, , Anu Su t Inluncnons et arbitrage , Re A #d/rage, 2001, (669), 686-691.
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le d fendeur n'est pus physiquement present sur le territoire anglais.1172 C'est ainsi que la
Cour d'Appel s'est par exemple recormue comp&ente pour d cemer une injonction en se
fondant sur le fair que le d fendeur avait tacitement accept la competence du for en
accusant r cepfion de l'assignatiou qui lui avait t signffi eJ3 Dans ce cas, l'injonction
est sans doute toujouHi/npersona en ce sens qu'elle est dirig e vers le seul d fendeur. Le
lien avec la comp&ence inpersonamdu tribunal est cependant brisk.

270.  Competence du for de l'injonction d dtfite de la Convention de Bnaxelles 

En outre, le tribunal peut &galement fonder sa competence sur les dispositions de la
Convention de BmxeUes, auquel cas la presence du d&fendeur sur le territoire anglais
n'est pus non plus assur e. L'application de la Convention de Bmxelles pose un probl me
particulier puisqu'on admet g n ralement que cette Convention tie peut tol rer qu'un
tribunal s'arroge le droit d'ordonner t une pattie de ne pas commencer ou d'abandonner
une procfidure devant un tribunal d'un autre Etat contractant (i@a n° 314). Les
tribunaux anglais ne partagent pas (encore) cette opinion.1174 Dam l'affaire dire des
actions Eras Oil, le tribunal a par exemple accept sa comp&ence pour enjoindre des
parties non domicili es en Angleterre et n'yposs dant pus de biens, sur base de l'article 6
de la Convention, les parties vis&es par l'injonction ayant elles-m mes commenc une
procedure devant le tribunal anglais,n75

271.   Consequence de l'extension de la competence sur la possibilit de
sanction - L'extension de la competence revendiqu e par les tribunanx anglais a bris le
lien existant entre competence et possibilit de sanction, puisque la premiere ne passe
plus par la presence physique du demandeur. Les tribunaux anglais n'y voient pas uu
obstacle r dhibitoire t rexercice dn pouvoir d'injoncrion, malgr la frilosit traditiormelle
de l'Equity face aux ordres dorm,s en vain. Tout an pins s'agit-il d'une circonstance qai
incite t une certaine prudence)176 Darts l'affaire Pbillo Alecara r d@t voqu e, le risque
de voir l'injonction rester lettre morte faute de pouvoir la mettre execution duns le for
anglais, a certainement influenc la d cision de la Cour d'Appel de refuser l'injonctionYz

I172  I tribunal anghis possMe alom un certain pouvo'tr d'apprciation pour d terminer s'ii autorlse h signification
du writ l l' tranger, et doric s'il revendlque competence. I1 ue le fern que s'il estime q-ue le for anglals constitue le

fonon de la cause, cf. par ex. (2-tESHII/E et NORTH, 1999, 313-321; BRtGGS et PEgs; 1997, 238-243 et
/r a, n° 419

nz3 E. 1). & F. Man (Sugar} Ltd. Yani Harymo (Na 2) [199i] 1 Lloyd's Pep. 429, 438-439 (CA). En l'esp ce, il
s'agissait d'une injonction interdisant une pattie d'invoquer l'antorit de chose jug e ou de demander
l'ex cution d'un jugement indon sien. Les ptincipes sont cependant Ies m mes. Sur la comp&ence des trlbunaux
anglals d duite de lhcceptatlon tacke du d fendeur, v. CHESHIRE et NORTbl, 1999, 295-297. V. galement Arna
(U.K) Exploration Ca et aZ Britiab A n,erkan O hore e al., [i999] 2 Lloyd's Pep. 772 Oa Cour constate qu'elle n'est
pus eomp tente pour enjoindre t d faut de compStence en application de l'Order XI).

nz Pour uue analyse de la competence des trlbunaux anglals pour enjo'mdre sur base des diff6rentes dispositlons de
la Convention, v. BRIGGS et PEES, 1997, 266-267, n° 5.25. Ces auteurs font remarquer t juste tkre que, quoiqu'il
en soit de la compatlbilit de l'injouetion avec l'esprit de h Convention, il ne peut tre question pour un tribunal
anglals de fonder sa comp&ence sur l'artiele 24. Dam Ie m me tens, S. (LAVEL, Lc, Rea A , 2001, (669), 690.

Hzs  T/aeERASE[LAaions,[1995]lLloyd'sPep. 64,77.

1176  I. SPRY, uc, 1990, 37-38 et 41-42 et P. B. CARTIER, c, 1997, 21. Dans l'affaire Haryanto prclt&e, la C.our d'Appel
a ainsi rejet l'argument selon lequel l'injonctlon eomtltuerait un 'brutum fulmen' tout en notant que l'absence en
Angleterre de biens du d fandeur "is [...] plainly a consideration for the Court when comidefing whether in its
discretion k should grant the injunctive relief which it has jurisdiction to award".

nzz  [1997] I.L.Pr (73), 117 (in Cour comtate que "in cases in which the defendant does not live in England and does
not have assets here the injunction is likely to be unforceable except bythe foreign court recognizing or giving
effect to the injunction [...]". Or en I'esp ce les tfibunaux aUemands avaient montr pan d'empressement .

coop rer $ l'ex eution de l'injonction, la Cour renonee done $ enjoindre).
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Ii n'en ira pas toujours ainsi, ce qui jette un doute sur la possibilit d'assurer la sanction

effective de l'interdiction de proc der. A moins de s'en remettre t une hypoth tique
obligation morale, il faut bien admettre que l'interdiction de proc der restera lettre morte
si elle ne peut compte sur la sanction du aTnterrpt of court. L'injonction anti suit risque ds

lors d'Stre victime de son propre succ s : force d'en tendre le champ d'application, eUe
perd progressivement de sa force de persuasion pour se transformer, lorsque la personne
vis e n'a aucun lien avec l'Angleterre, en une mesure sans grande consequence. Car une
chose est certaine, le for de l'injonction ne dolt pas compter sur la cooperation des
juridictions &rang res pour assurer cette sanction.

B.    Absence de reconnaissance

272.   Introduction - I1 peut parakre &onnant de soulever la question d'une 6ventueUe
reconnaissance de l'interdiction de proc6der. On a en effet expliqu6 que cette mesure se
suffisait en quelque sorte i elle m6me, le 'g6nie' du caract re in personam rendant en
pfincipe inutile route intervention du for de l'injonction en dehors de sa juridiction. I1
reste que l'extension consid6rable de la comp&ence des tribunaux anglais a pennis
d'envisager le recours l'interdiction de proc6der t l'6gard des justiciables qui ne
r6pondent pas directement de la juridiction du tribunal anglais. Se pose alors ta question
de la sanction/nd/wcte de l'injonction, qui ne pent passer que par la reconnaissance par un
for etranger. Or, s il est une vente en mauere d mterdicuon de proceder, c est que

,  .      .                                                  t                           t             • r  1178
1 mjoncuon sera rarement reconnue par le for etranger dont la procedure est vlsee.   Le
d6faut de reconnaissance s'explique par la mature proprement agressive du m6canisme
(irfra, n° 280). On con oit en effet difficilement qu'un tribunal donne effet fi la d6cision
d'un for &ranger qui a pour objet de paralyser sa propre proc6dure. On va voir que ce
rejet, qui hypoth que l'efficacit6 du m6canisme, n,est pas seulement le fair des tribunam."
peu familiers du m6canisme (I). Au sein des jutidictions de o)rrzmn/a le for de
l'injonction devra 6galement se passer de la collaboration du tribunal 6tranger. (II).

I.     R6action des pays de droit civil

273.   Le 'rejet' par les tribunaux continentaux - Sans surprise, les tribunaux du
continent europ en ne voient pas l'injonction ami.su d'un bon oeil. Les quelques

d cisions qui se sont pench es sur la question de leur reconnaissance ont presque
naturellement refus d'accorder un quelconque cr&dit au commandement &manant du for
de l'injonction, comme en t moigne la d cision du tribunal de premiere instance de
Bruxelles dans l'affaire GreggL Ta[ Comme on l'a d j i expliqu , le cliff'rend opposait le

coureur cycliste t son sponsor qui lui reprochait d'avoir m connu diverses clauses du
contrat qui les liait.1Iz9 En l'espce, le tribunal beige refusa, en invoquant entre autre nne
violation de l'ordre public international belge, de dormer un quelconque effet la

l z8  Comme le note Mme. MUIR-WATT, "Le moins que l'on puisse dire, c'est que Hnjonction est en g n lml pXut6t

froidement accueillie par le tribunal tranger saisi du precis dont elle perturbe le cours", (/.c, Re C Pzo ,

1999, 756). Seule la reconnaissance par le tribunal vls par rinjonction importe, h reconnaissance par un for tiers
n'aumit que peu d'effet puisque ce for n'a lui-m me aucune makrise sur la procedure du for vis . Tout au plus
cette reconnaissance apporterait-elle un support 'moral' au for de l'injonction. Eventuellement, le for tiers
pourrait-il prater son autorit aux sanctions du contempt of court, si l'injonction n' tait pas respect e. Celle-ci
n'aurak alors pas atteint son but.

llz9  Trib. Bmxelles (r f.), 18 d cembre 1989,/L W/.., 1990-1991, 676. V. les commentaires de I-I. BORN et M. FALLON,

"Chmnique de jurisprudence. Dmit judicialre international", J. T., 1992, n° 145.
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d cision du tribunal am ricain qui interdisait an sponsor de poursuivre la procedure qu'il
avait entam e en Belgique.

Les tribunaux atlemands ont r6serv6 le m4me sort une injonction 6raise t'encontre
d'une proc6dure dont ils avaient 6t6 saisi par un consommateur qui cherchait r6cup6rer
d'importantes sommes perdues lois de transactions financi res,t18° Cette r6action de rejet

qui s'explique sans doute 6galement par le manque de familiarit6 des tribunaux
continentaux avec cette utilisation particuli re du pouvoir d'injonction, s'appuie le plus
souvent sur rexception d'ordre public.1181 EUe a re u rappui des quelques auteurs qui se
sont pench6 sur h question)182

274.  La difficile r6conciliation de l'interdiction de proc der avec l'ordre public
du for vis - On peut penser que l'injunction anti su - m me lorsqu'elle est d finitive,
tale injunction provisoire ('/mer/ocutory injma2/or/) ne possdant pas la qualit requise pour
pr tendre tre recormue - its3 se heurtera une objection tir e de la viohtion de l'ordre
public.It84 Le caractbre pr tendument in persomm de l'injonction n'emp chera pas le for
vis de voir dam l'interdiction de proc der une intrusion intolerable dans sa competence
exclusive sur la conduite de la procedure dont il est saisi,t s A ce fitre, on peut s'attendre

ns0  OLG Dilsseldoff, 10 octobre 1996, IPRax, 1997, 176 ; ZZ.P., 1996, 221 ; EuZW.., 1996, 351. En l'esp6ce il
s'agissait pas v6ritablement de reconnaltre la d6cision accordant l'injonction mais de d6terminer si l'ordonnance
anglaise accordant l'injonction pouvait 6tre signlfi6e k la pattie allemande en vertu de h Convention de La Haye
de 1965.

1: 1  V. cependant h d6clsion in6dite de la Cour d'Appel d'Anvers du 29 novembre 1999, 1999/AR/631, qui accorde
l'exequatur une d6eision am6ricaine interdlsant i deux entreprises libanalses de poutanlvre la proc6dure en
r6f6r6 qu'eUes avaient entam6e devant un tribunal de leur pays, parce que cette demi re proc6dure vinlait
pr6tendumment tree convention d'arbitrage. La C.our se contente de comtater que les entreprises vis6es n'ont pas
contest6 que les conditions n6cessaires pour obtanir l'exequatur de Hnterdictinn 6talent r6unies : "Dat appelanten
niet hebban betwist ({at her vonnls waarvan let exequatur gevorderd wordt, voldoet nan de vereisten van art. 570
Get.W.; dat deze overeeastemming na onderzoek door her Hof bovendien wordt vastgesteld; dat het exequatur
terecht door de eerste rechter werd toegekend'. On peut regretter le caract re plus que succlnt de cette
motivation, qui ne fair certalnemant pas droit t ia cgmplexit6 de la question. Ii est vral qu'Jl s'agisait d'un point de
d6tail, le v6ritable litige touehant en l'espce h demande d'exequetur d'uue d6cisinn d'un juge libanais, qui fur
refuske pour violation des droits de la d6fense. On pant se demander si la conclusion du juge aurait 6t6 diff6rente
s'il s'6talt aglt d'une interdiction de proc6der devant uue juridiction belge.

n82  H. NAGEL et P. G(YlTWALD, lnt Zizilpmzessmctxs, KSln/Mtlnsrer, Schmidt/Aschendofff, 1997, 218, n°
115; H. KOCH, "Grenzliberschreitendes elnstweiliger Rechrsschutz', in HemusfoMerm des Iwerm wlen

Zizil 'rfahre redots, A. HELDRICH et T. KONO (6ds.), Tiibingen, J.CB. Mohr, 1994, (85), 97. V. 6galement r6tude
d'ensemble de iv MAA :, E nglisde amis ir¢'tmaions im eum isden Zizlbedots .rkd:rr, Berlin, Duncker & Humblot,
1999, 229 p., sp6c. i88-192 pour Ia reconnaissance d'une injonetion and-sult selon le drok commun allerrmnd. La
conclusion de Mine. Maade est clue "Nach autonomen Recht stud antisuit injunctions nleht anzuerkenuen', p.
192.

La question particulire de l'effet qu'un tribunal dolt recounatre :me injonction dolt 6tre distingu6e du point de
savolr si le proc6d6 peut, de mani re g6n6rale, 6tre to16r6. Les commentateurs se penchent le plns souvent sur
cette demi re question, en ignorant la premiere, p.ex. H. GAUDEMET-TALLON, "Les r6glmes relatifs au refus
d'exercer la comp6rence juridictlormelle", R Im'l D. Corrp., 1994, (424), 434. I1 faut 6galement dlstinguer cette
question de celle de la si f on d'une 6ventuelle injonction portant interdiction de proc6der. Sur cette demire
question, v. M. REQUEJO ISIDRO, ctc, 2000, 20%229.

is3  Pour le droit commun alIemand, v. M. MAACK, ctc, 1999, 189.

lts4  Sur la question de la comp6rence indirecte, v. M. MAACK, ac, 1999 189-190.

us5  V. par exemple l'observatinn de I'OLG Dilsseldoff dam l'affaire Phil op Alexarder. La Cour recormalt que si,
formenement, l'injonctinn ne vise que le d6fendeur, et non directement le tribunal 6tranger, "de geg
Veo atm, nsMe i 'idot e Ar suit IrCwaion du aus geeignet isg de T;itideeit der deuts Ger te warind r zu

flussea und in ibrer Wirkung f...] eimr wn Mbar gen das Geridot # Ar .ceg f...] g/m kwrerd' : OLG
Dtisseldoff, 10 oetobre 1996, IPrax, 1997, (176), 177. En l'espce il s'agissait non pas de reconnaissance roais de
la simple signification de l'ordonnance. On peut pemer qu'a fordori le juge aUemand aurait eu h mme r6action
si la question de la reconnaissance s'6tait pos6e. Pour la r6eeption d'uue injonction en droit commun espagnoI, v.
M. REQUEJO ISIDRO, tic, 2000, 243-248.
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ce qu'il soit fair appel k l'exception d'ordre public. La 16gkimit6 d'une telle intervention

appelle toutefois quelques nuances.

Ii est 6videmment impossible de tracer avec prtcision les lirnites de l'intervention de
l'ordre public. Les directives gtn&ales d'interpr&ation que l'on peut donner, parmi
lesquelles la nfcessit6 de r&erver son intervention aux situations tes plus exceptionnelles,
n'entameront pas le contenn essentieltement z rfidde de cette notion, qui rend suspect

route tentative de condaxrmer a pr une cattgorie de d&isions &rang res. Pour justifier
l'intervention de l'or&e public, il ne suffit certainement pas de constater que
l'interdiction de proctder est inconnue de la tradition civile.1186

I1 ne s'agk pas non plus d'examiner, et de condamner, le m6canisme de l'injonction in
abstract0, puisque l'exception d'ordre public ne s'attache qu'aux gfets dans le for de la
d&ision &rang re. I1 n'appartient en outre pas t un ordre jufidique de condamner de

mani re gtn&ale une institution appartenant t une tradition juridique diff&ente, m me si

cette institution semble surprenante, voire exorbitante. Le jeu de l'exception d'ordre
public vise seulement refuser la d&ision 6trang re la collaboration du for dans sa mise
en oeuvre. Si son intervention est justifi& dans ce contexte, c'est qu'en privil giant une

solution purement uraTa a/e pour r&oudre le conflit de proc6dures, en tentant d'imposer
par la comrairc_e, fut-elle indirecte, cette solution t l'antre for saisi, le for enjoignant se
prive n&essairement de l'aide du for vis& L'essence m4me de l'interdiction de proctder
rend en effet route cooptration du for vis6 illusoire, un refus qui se traduira
naturellement par le recours l'exception d'ordre public.

275.   Une distinction thfiorique entre deux cas de figure - A la limite on pourrait
envisager une distinction selon que le for visfi par l'inionction se soit d jh ou prononc

sur sa comp&ence. S'il a constat sa comp&ence, le recours t l'ordre public est
pleinement justifi& En d&ider autrement reviendrait t autoriser le pouvoir judiciaire d'un

Etat d&ider de quelles causes tin tribunal &ranger peut prendre connaissance, une
forme de colonialisme judiciaire laquelle la 'colonie' est en droit de refuser de se
soumettre,nSz Que Ie commandement ne vise pas directement la colonie, mais un de ses
'sujets', n'y change t notre sens rien. L'objet m me de l'inionction arg/su/t est de paralyser
la procedure etrangere et c est cette clrconstance qm justifle le recours a 1 ordre public,

It pourrait en &re antrement lorsque l'injonction intervient avant m me que le for
&ranger se sok saisi de la cause. Daus ce cas, on congok qu'il puisse exister une
communaut d'int&&s entre les deux lots, le tribunal vis partageant l'objectif poursuivi
par le for de l'injonction qui, comme on l'a not@189 n'est pas n&essairement confin un

protectionnisme chauvin. Une cooperation &enmelle entre les deux fors se heurtera
toutefois le plus souvent h h m&hode utilis& par le for de l'injonction, m&hode dont on
avouera qu'elle constitue l'antith se de la coop&ation. Au total les perspectives de
reconnaissance de l'interdiction de proc der sont bien maigres. On constate d'ailleurs

us6  V. les nuances/rf'a, n° 287.

ns7  Corrp. M. MAACK, ac, 1999, 157-159, qui arrive la m me conclusion en constatant que l'injonction viole la
"deutschen Justizhohek'.

nss  Elle penner d'ailleurs de distinguer l'injonction anti-suit des autres m&anismes qul pourraient avoir une
influence sur une procedure &rangre, tel que le jugement d&laratoire. Get 'ersatz' d'injonction (/r a, n° 298),
n'a pas comme but premier et unique de d'inteff&er avec une procedure &rangre. II vise d'abord et avant tout
rendre justice aux plaidetus stir le fond. Son effet sur h procedure &rang re nest que secondaire.

lls9  H. M R WATT, "Harc&lement sur harclement ne vaut (des conceptions divergentes du dmit fondamental
d'acc der la justice dans I'espace conventionnel eump&n)", Rm G& Prodtu , 1999, 747-763.
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que, r ponse du berger fi la berg re, les tribunaux anglais en appellent l'ordre public
pour refuser de reconna tre une ventuetle d&ision &rang re rendue en violation de
l'injonction,ng°

La r&eption de l'interdiction de proc der dam l'ordre juridique requis poserait d'ailleurs
des probl mes quasi insurmontables : si le for requis entendait par impossible donner
suite t l'injonction, il serait bien en peine de d&enniner les consequences t tirer de cette
d&ision. Devrait-il en conclure que le demandeur est frapp d'une incapacit d'ester,

qu'il ne pr&ente pas l'int&& requis ou que la demande est irrecevable? La question ne
s'est apparemment jamais pos& en droit interne anglais. Les rares injonctions qui y sont
d&em&s, ne posent ancun probl me d'ex&ution et pour cause,ml En r&llt , si la
question n'a jamais & pos& c'est que l'injonction n'a sans doute pas vocation t &re
reconnue. EUe constitue nn acre qui se stfffit t lui-m me e t dont le for enjoignant
n'attend g n&alement pas qu'il soit reconnu.

276.   L'hypoth&se de la reconnaissance dam l'espace judiciaire europ en - Le
droit international tol re sans doute l'injonction, en raison de soa caract re/npersona il
n'interdit cependant pas aux Etats de d&ider librement s'ils entendent donner effet au
commandement du for de l'injonction. On peut s'attendre ce que les tribunaux du
vieux continent adoptent une attitude de rejet, qui nous semble pleinement justifi&,n92
On va voir qu'ils sont en cela confort& par l'accueil plus que mitig que les tribunaux
am&icaius r&ervent aux injonctions anti.suit. Avant d'examiner la r&ction de ces
juridictlons, il rant encore pr&iser que la question de La reconnaissance de l'injonction
dam le cadre des Conventions de Bmxelles et de Lugano ne se pose en principe pas.m3

Comme nous aurons l'occasion de le voir, le m6canisme de l'injonction est en effet
manifestement incompatible avec l'esprit et la finalit6 qui pr6side t l'espace judicaire
europ6en (it#go, n° 314). Si d'avenmre nn tribunal passait outre cette interdiction de
principe, il est clair que l'exception d'ordre public jouerait le m6me r61e d'obstacle
r6dhibitoire t la reconnaissar/ce qu'en &oit commtm.1194 Le refus oppos6 t l'interdiction

ii90  P. ex. Phillip Al anderSeo ies ardFutures 'e Barr egerard Cdlha.us [1997] EuLR 87, 97, [1996] CLC (1757), 1779
(CA.). : "lilt would seem m me prima facle that if someone proceeds in breach of, and with notice of, an
injunction granted bythe English court to obtain judgments abroad, those judgments should not, as a matter of
public policy, be recognized in the United Kingdom". V. Egalement ReMacc:rtr',ey[1921] 1 Ch. 522.

1191  P. ex. a es Fon-e r rs Lt " Am nd . [1964] Ch. 24 (CA); Bryamt n.Finame Ltd " de Vri . 2) [1976]
Ch. 63; St g:.e Seaa/t/e Ltd z/ [1980] Ch. 576 (CA); Thames Laurd:es LM "a Tr:a'dtyHouse Corp. (Deptford
Stmna [196i] Cb. 197 (Ch. D.).

ngs  Et qu'ils n'adoptent pas l'Egard d'autres injoncdons extra-territofiales. La jurisprudence montre alnsi que les
tfibunaux francois reconnaissent sans difficult& partict res les injonctiom extra-tenitoriales n&rlandaises en
mati re & contrefagon de brevet, presctivant au dEfendeur de poser certains acres sur le tertitoire francois. Ces
decisions ne sont pas jug&s contlmires l'ordre public (v. P. VERON, Trentes am d'application de la Convention
de BnLxelles l'action en contrefa on de brevet d'invention",J.D.I., 2001, (805), 813-814. La pmbl me de la
reconnaissance Eventuelle d'une injonction arC/-sadg n'est donc pas lie t l'extra-terfitorialitE ou encore au recours t

l'injonction de fake, rnais bien la nature du commandement donne au dEfendeur.

no3  V. cepandant l'opinion de G WADLOW, ac, Sweet & Maxwell, 1998, 512, n° 8-62 ("an anti-suit injtmctinn [... ] is
presumably a judgment in civil or commercial matters like any other, and as such is entitled to near-automatic
recognition and enforcement in all other member states, including the one in which the litigation sought to be
restrained is pending").

nv4  Sur la question, notre sells sterile, de savok si l'injonctlon aru.sult constltue un jugement au sens de l'article 25
de la Convention, v. M. M CK, oc, 1999, 14%153, qui rEpond de fa on positive tout en notant que l'injonction
ex porte ne poitrra profiter du rgime mis en place par h Convention. La doctrine allemande consid&e toutefois
que l'injonction oral-suit constitue lme d&ision t la port& pttrement procEdurale, qui ne tombe d& lots pas sore
le coup de l'artide 25, p. ex. IL GEIMER, A r erm aual& daer Emsdx.i&n in Deutsdolard, Miinchen, Beck,
1995, 90 et 1L GEIMER et IL A. SHOFAE, Eum isdaes Zizihe'qCahmmmdot, M/inchen, Beck, 1997, art. 25, n° 19.
AddeG KESSEDJIAN, ju'ddlawnndle et effe des jugev'ents dtrargen en maibe cMle et wrramMak,

Conf&ence de La Haye de druit international privE, Document prEliminaire n° 7, n° 162 ("Quant l h notion de
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de proc6der serait parfaitement justifi , m me si l'on tient comp e du caract re

exceptiormel de la r6serve d'ordre public,m5 Entendons nous bien, le recours fi l'ordre

public est t notre sens justifi non pas parce que l'injonction est incompatible avec h
Convention - ce qui obligerait d6j le for requis soulever ce motif de refus ou, mieux

encore, t exciper de la violation de l'obligation conventionnelle de confiance. Au-del t de

cette incompatibilit fondamentale, le refus de reconnaissance s'appuie sur le fair que

l'injonction vise interf6rer avecla justice du for. Le fak que celle-ci soit licite au regard
du drok international n'emp&he pas un Etat d'en prendre offense.

II.    L'injonction dam les relations interam&icaines

277.   Une interdiction de proc der bien mal llccueillie au sein de l'espace
judicaire am ficain - Les juridictiom continentales sont pour le moins h&itantes, pour
ne pas dire plus, face aux injonctions arci-sudt. On peut s'attendre t ce clue ces tribunaux

fassent appel t l'exception d'ordre public pour refuser de donner effet t une injonction

&rang re. L'exp&ience am&icaine montre que l'on ne petit leur reprocher une
quelconque &roitesse d'esprit. La pratique des relationsentre tribunaux des &ats f d&&
am&icains nnus apprend que ces tribunaux sont loin de coop&er de bon coeur t la mise

en oeuvre d'injonctions 6manant d'autres Etats.n96

On coristate en effet que les tribunaux am&icaim refusent le plus souvent d'accorder
effet aux injonctions prononc&s par leurs coll gues d'autres Etats. On cite souvent dam
ce contexte la d6cision de la C_our Supreme de Hllinois dam l'affaire Jarms.1197 En l'esp ce

une veuve r6clamak compensation d'une compagnie ferroviaire qu'elle tenait pour
responsable du d6c s de son marl. L'entreprise obtint des tribunaux du Michigan qu'ils
interdisent t la veuve de poursuivre la proc6dure dont elle avait saisi les tribunaux de
l'Illinois. S'est alors pos6e la question de savoir si ces demiers devaient pr&er leur
concours i l'ex6cution de l'interdiction. La C.our observa d'embl6e que le pouvoir
d'injonction devait &re exerc6 avec une grande r6serve pour 6viter les conflits et les
inteff&ences indues,ms Elle nora emuite qu'une jurispmdence majoritaire niait
l'existence d'une obligation de reconna2tre une injonction 6manant d'un autre Etat.
D6cider autrement, souligna la COnr, reviendrait t conf6rer au for &ranger un droit de
regard et un certain contr61e sur la proc6dure du for. La C.our fit enfin observer que les
tribunaux de l'Illinois avaient 6t6 les premiers saisis et qu'ils devaient avoir la possibilit6
de statuer sur le litige sans interf6rence de la part d'autres tribunaux. EUe conclut qu'il

'd6clsinn', elle est entendu au sens g6n&ique du terme [..]. On dok 6galement y incinre les injonctinns qui
assortlssent souvent les d6cisions au fond, sanf celles qul n'ont trait qu' t la comp&ence ou fi la salsine d'un
tribunal &ranger telles les 'anti-suit injunctions'").

ngs  V. stir l'interpr&ation de l'exception d'ordre public dam la Convention de Bmxelles, E. JAYME, Naffordec ordae
public uncl eum dee Irtzgration : Betrahturgen zum Krorrh* Urte des EuGH, Vorlesungen und Vort ge / Ludwig
Bohzmann Institut fiir Eumparecht n° 6, Vierme, Ludwig Bokzmarm Imtitut fill" Europarecht, 2000, 32 p.

1196  La question ne s'est gu re pos& dans les relatiom entre tribunaux f6d6raux et tribunaux &atiques, le pouvoir
d'injonction &ant s6rieusement restreint dens ce cadre, supra, n° 232.

La r6action des tribtmaux anghis face ?t uric injonction 6trangre n'est pas facilement d&erminable, faute de
jurisprudence sur le sujet.

nsz  James a Grand Trurk WesternRail, atty Ca, 14 Ill. 2d 356, 152 N.E. 2d 858 (1958), avec la note de E. t-I. SCHOI, LER,
"Extraterritorial Recognition of, and Propriety of Counterinjunctions against, Injunctions against Actions in
Courts of Other States", A.L.R. 2d, vol. 74, pp. 828-841.

n98  "The exercise of such power by equity courts has been deemed a matter of great delicacy, invoked with great
restraint to avoid distressing conflicts and reciprocal interference with jurisdiction".
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n'existait aucune obligation de reconnakre l'injonction et qu'en l'esp ce il y avait lieu de
passer outre.

Cette d6clsion refl te la jurisprudence majoritaire, qui d&nie l'injonction arci-suit te
b6n fice de la clause du Full Fai and Credit. Les tribunaux reconnaissent qu'il peut &re
donn6 suite Pinjonction, par courtoisie, mais qu'il n'y a nuUe obligation de le faire)199 La
grande majorit des d cisious refusent d'aiUeurs de donner l'injonction le b6n fice de la
courtoisie intemationale.12°°

278.   La jurisprudence Baker de la Cour Supreme - La Cour Supreme ne s'est pas
encore prononc6e stir la question. Line r6cente decision laisse toutefois penser que la
Cottr ne d6savouera pas la jurisprudence majorkaire en obligeant tes tribunaux t accorder

z

n99  P. ex LakerAirvzt3s, d6cision prcit e, 731 F.2d 909, 933-934 (D.C.C. 1984) 0a Cour note que "a forum may, but
need not to stay its own proceedings in response to an antisuit injunction against a party before the court" et
plus loln "In suits involving states, even the Full Faith and Credit Clause does not compel recognition of an
antisuit injunction"); T flor At, ison Tqo&a and Sama Fe Rail sy & Ca, 292 Ill. App. 457;/ffdnsdmMt a

K/dradvn'kk, 343 IlL App. 539, 99 N.E. 2d 623 (1951); G ng -R L andPac R2 Lma adst, 206 Iowa 499, 221
N.W. 288 (1928); Un/on Paz Ra y Ca R d¢ 155 iffmn. 302; 193 N.W. 161 (1923); Kep.ner C/ezdurd
Cmciratti, CbicagoandSaircL is Rail yCa, 322 Mo. 299, 15 S.W. (2d) 825 (1929); A}roM-a Wabash Rail y Ca,
229 Mo. App. 102, 73 S.W. 2d 277; Stateex re Bcssung District Court, 140 Minn. 494, I68 N.W. 589, 1 ALR 145
(1918) (an l'esp ce le demandeur, domicili6 an Iowa, comme le dfifendeur, demandait r parafion pour un
dommage eaus6 an Nebraska. Le d fandeur lui reprochait de s'&re adtess6 aux tribunanx du Minnesota et obtint
une injonction des tfibunaux du lieu de l'accident. Les tribunanx vis& rofusrent de dormer suite l'injoncrion);
Lot e a Nofdk & i.V..R. Ca, 96 Ill. App. 3d 637, 421 N.E. 2d 971 (1981); Starrh Sta*rh , 222 Pa. Super.
360, 294 A.2d 817; Albrecht Z e anshode HddingenFir BV, 762 P.2d 1174 (i988 Wyo.); C rdr m 
C r arg 25 Corah Supp. 221, 200 A2d 734 (Super Ct. 1964); Kede Kate, 8 Ill. App. 3d 277, 290 N.E. 2d 385;
A bray v A brey, 176 Ind. App. 22, 374 N.E. 2d 264 (2nd Dis. 1978); Frye C].akngq RJ. & P.R. Ca, 157 Minn. 52,
195 N.W. 629 (1923) et Gldad Assurance Ca McForlin, 728 S.W. 2d 401 ex. App. 1987) (refuse
d'aecorder effet t une injonction vanat d'Afzom).

V. 6galemant Ies d6cisions cit6es par E. SCHOPFLER dam sa note, Lc, AIR 2d, voh 74, pp. 832-834 et les
commentaires de IL B. GINSBURG, "Judgments in Se .rch of Full Faith and Ca'edit : the Last-In-Time Rule for
Conflicting Judgments", Harmrd L. R , 1969, (798), 823 ("[...] state courts that have dealt with the question
have cousistendy regarded such decrees as outside the full faith and credit ambk") et de W. L. M. RESE, "Full
Faith and Credit to Foreign Equity Decrees", [oz L. Reu, 1957, (183), 198 ("[...] full faith and credk does not
require dismissal of an action whose prosecution has been enjoined [...]. To compel a cour automatically to
dismiss a suit upon the issuance of an injunction would mean in effect that the courts of one state can control
what goes on in the courts of another. Also there is something obnoxious in the thought that a court must
accept as conclusive another's determination that suit before k would be unfair. This the is thought to be a
situation where the national policy of full faith and credit should bow before the obvious interest of an individual
state in being permitted [..] to control the actions of its own courts"); J. J. ROGEr, "Injunctions Against Suits in
Foreign Jurisdictions", Lewisiam L. Rea, 1950, (302), 316-319; Note, "Extraterritorial Recognition of Injunctions
Against Suit", Ya/e L. J., 1930, 719; Comment, "Full Faith and Credit to Foreign Injunctions", U. G3/caN L. Rea,
1959, 633 e.s et de G. BEI IaNN, Lc, CdurrbiaJ. Transmt L., 1990, 599-601.

1200  Quelques d6cisions aceeptent toutefois de dormer suite l'injonction, p.ex. Bard Cbarles R. M3ers Ins. A my,

Inc, 839 S.W. 2d 791 (Tex. 1992) (tribunal du Texas aceepte de dormer suite tree injonction d cem e par un
tribunal du Vermont interdisant tunte poursuite contre une soci&6 mise en liquidation. La Cour constate que les
tribunaux texans eux-m mes ont l'habitude, lorsqu'ils prononcent h liquidation d'une entropllse, d'interdire h
salsine d'antres tribunaux et que le drok texan lui-mme recouna t qu'une telle procfidure est n eessaire); alnsi
que Hall Mi!ligan, 221 Ala. 233, 128 So. 438, ALR, voL 69, 618 (1930) (obiter dictum); Ne Orleans & N.E.R.
Ca Borne, i78 La. i53, 150 So. 860 (1933) (obiter dictum selon hquel les tribunaux du Mississippi douneront
effet, en vertu de la comitas, anx injonctions d'autres Etats); Fiher Pad Mut. L. Ira. Ca, 112 Miss. 30, 72 So.,
846 (1916); Allen Ch ag Gm WestemR.R, 229 I11. App. 38 (1925) (et h note dam IlL L. Rea, 1926, 816 e.s.);
Equitable L e Insurance Society Gem's Estate, 184 Miss. 577, 186 So. 659 (i939) (en l'esp ee un r&ident de la
Louisiane avait salsi hs tribunaux du Mississipi, esp6rant sans doure profiter de l'existenee dam ces Etat d'un
jury, inconnu en Lonisiane pour les affaires eivlles. La compagnie d'assurance qu'elle avait assign6e obtint une
injonction contre cette procMure, injonction qni fur hono&e dans une action ult6rieure an Mississipi, impliquant
les avocats de la demanderesse). Comme l'explique M. Rogers, "The majority of the coutts which give such effet
to the foreign injunction view all the factors giving rise to therestraining order as if theywere passing on a pica of
forum non conveniens rather than m
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le b6n6fice de la Full Fai and Cr /k C/ause aux injunctions ar/t/-s .12°1 En l'esp ce la Cour

devait se prononcer sur le caract re obligatoire pour les tribunaux du Missouri d'une
•      P              •               .   *      .       ,      •                    t

injonction decemee par un mbunal du Michigan, mterdtsant a un ex-employe de GM de
t6moigner dans des proc s mettant en cause le constructeur automobile,n°2 Le
t6moignage de l'ex-employ6 s'av6rait crucial dans un litige opposant au Missouri
l'entreprise de Detroit aux descendants du propri6taire d!un v6hicule tub dans un
accident de la circulation.

La Cour reconnut tout d'abord que la clause du F Fa and Credit s'appliquait aux
injonctions, ce qui avait 6t6 mis en doute,i2°3 Elle souligna ensuite qu'entre Etats f6d6r6s,
cette clause ne laissait aucune place pour tune quelconque exception d'ordre public, les
jugements  devant 6tre  reconnns  m me  lorsqu'ils  contreviennent  t une  r gle
fondamentale du for requis.12°4 Cette politique tr s lib&ale de reconnaissance, justifi6e
par les imp6ratifs du f6d6ralisme, obligeait-elle toutefois les Etats t donner suite t une

injonction du type de celte d6cern6e en l'esp ce? Tout en soulignant qu'eUe n'entendait
pas cr6er une exception au principe de libre reconnaissance,:2°s la Cour d6cida que ne
b6n6ficient pas de la pleine reconnaissance les jugements qui "pr6tendent accomplir un
acte officiel qui est de la comp6tence exclusive de l'autre Etat on constituent une
intervention dans une proc6dure judiciaire sur lequel le for de l'injonction n'a aucmle
autofit6".1206

En l'esp6ce l'injonction aboutissak dicter au tribunal du Missouri quels t6moins il
pouvait entendre, ce qui constituait une immixtion jus iant le refus qui lui 6tait oppos6.
On peut facilement accepter qu'il en sera de m me pour l'injonction anti-suit, bien que la
Cour air express6ment r6serv6 la question)2°7 L'exception reconnue par la Cour semble
en effet taiU6e sur mesure pour les injonctions anti-suit. La d6cision Baker a d s lots sans

doute sign6 la fin de toute pr6tention de l'interdiction de proc6der t une quelconque
circulation entre 6tats am6ricains)2°s

12o Baker et a Genera M t s C rp. 522 U.S' 222 1 8 S.Ct. 657 139 LEd (2d) 89 (1998) v. es c mment dres de P.

J. BORCHERS, "Baker v. General Motors : Implications for Interjurlsdkional Recognition of non-Tradkional
Marriages", Cmi vtonL. Rea, 1998, 147-185.

202  I1 s'agissait en i'esp ce d'une 'coment in]onction', qui venak ratifier une transaction conclue entre GM et l'ex
employ6.

1203  Sur cette question, v. G KESSEDJIAN, La raorr issance e¢. l'ex des.lugor s en drcit izgenwlior pr a x Erects.Urals,

Paris, Economica, 1987.

1204  La Cour confirme ainsi sa jurisprudence ant6rieure et notamment Faurdemy v Lu 210 U.S. 230 (1908) et
Mg uukee M. E. W/Ace & Ca, 296 U.S. 268 (1935). Sur 1'ensemble de la question, v. C. KESSEDyiAN, ac,

Paris, Economica, 1987, 501 e.s. ainsi que SCOLES, HAY]E, ] ORCHERS, SYMEONIDES, Corfl/ct 9CLa s, 2000, 1171

e.s.

l 0s  V. cependant 1'opinlon cuncttrrente du juge K-ermc/y, selon quila d6cision de h majofit aboutit bel et bien t crier
une exception, dont les limites lui pamlssent flunes et le bien- fond6 douteux, 522 U.S. 222, 243-245.

06  522 U.S. 222, 235; 118 S. Ct. 657, 664 : "they purported to accomplish an official act within the exclusive
province of that other State or interfered with litigation over which the ordering State had no authority" et plus
loin 522 U.S. 222, 239 : "This conclusion creates no general exception to the full fakh and credk command, and
surely does not permit a State to refuse to honor a sister state judgment based on the forum's choice of law or
policy preferences".

1207  522 U.S. 222, 236, le juge Ginsburg, 6crlvant pour la majofit6, note que la C.our ne s'est pas encore express ment
prononc6e sur la question. V. galement 1'opinion de Kennedy, 522 U.S. 222, 244-245, qui regrette que h Cour
air formui6 une exception en des termes g6n6ranx. La d6cision dam l'affaire Baker ne contredit pas la d6cision
Cole Cunrdr m de la m me Cour, d6j . 6voqu e : dam h premiere, seule le caract re obligatoire de l'injonction
6tak en jeu, alors que daus h seconde se posak la question de la possibilit6 pour un tribunal de fake interdiction .

un justiciable d'engager une procedure devant un tribunal d'un aurae Etat. On avouera toutefois que daus les
deux cas, la clause duFullFaithardCredit6talt aux centres des proccupatinns.

*20s  On peut noter que dans un article pare 1969, le juge Ginsburg avait d6j. fait part de ses doutes sur h viabilitde

1'injonctinn daus le syst me f6d6ral am rlcain. Etle proposais notamment d'6tendre 1'interdiction faite aux
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279.  De la non reconnaissance de l'injonction i l'obligation de reconnaitre le
jugement &ranger prononc6 en violation de Hnjonction   Le d6faut de
reconnaissance n'est pas la seule manifestation de l'opprobre affectant les injonctions au
sein de l'espace judiciaire am&icain. Dans un article paru en 1969, Mme Ginsburg 2209 a
montr6 que lorsque 1'injonction n'est pas suivie d'effet et que la proc6dure interdite
donne lieu t tin jugement, il n'est pas exclu que celui-ci b6n6ficie de la clause du F Fai
and Cmd/t. Ace tltre, il devrmt en pnnc pe etre reconnu meme par le for de 1 mjonctlon.
,210 EUe 6voquait l'exemple d'une d6cision de la Cour d'Appel du 3 Circuit, qui mettait
aux prises un couple se d&hirant par tribunaux interpos6s. 2n L'6pouse avak obtenu des
tribnnaux New Yorkais une s&ie de d6cisions en sa faveur, nonobstant l'interdiction de
proc6der d6cem6e t la demande de l'6poux par les tribunaux du New Jersey. L'6poux se
plaignit alors du comportement de son 6pouse aupr s de ces demiers tribunanx, qul
sanctionn&ent l' pouse pour l'outrage la Cour que consdtuait leurs yeux la conduite
d'nne proc6dure devant les tribunaux new yorkais. L' pouse ne se laissa pas d6monter et
tenta ensuite d'obtenir l'ex cution au New Jersey des d&isions rendues en sa faveur par
les tribunaux de New York. La Cour Supreme du New Jersey refusa cependant
d'accorder nn quelconque effet aux d&isions obtenues en violation de l'injonction anti
suit.

Cette d&ision rut r6form6e par la C.our d'Appel du 3 = Circuit. La Cour constata que le
refus de reconnaissance constituait une violation de la Full Faith and Credit clause- sans
pour autant tirer les cons6quences qui s'imposaient de cette d&ision, pour des raisons de
procedure)m Comme le note Mme. G/nsbu cette d&ision n'a pas r&olu de mani&e
d f'mitive h question. Elle observe toutefois qu'en principe le jugement au fond devrait
pr&aloir sur l'injoncdon : 'Tinjoncdon ne peut pr&endre des effets nationaux, alors
qu'une d&ision sur le fond du litige entre parties doit en r gle g6n&ale fake l'objet d'une
reconnaissance ou d'nne ex&ution darts tout le pays. Cette d&ision doit pr&aloir sur
l'injonction [... ] parce que l'existence d'une enclave au sein de laquelle il peut &re port
atteklte i l'efficacit d'une d&ision malgr son im ln&abilit est contraire t l'effet
unificateur de la clause dt/fu//fa/th and c* ..1213

tribunanx f d r6s d'enjoindre une procedure f d&ale, aux relations entre tribunaux fd&&, K B. GINSBURG,
Judgmenss in Search of Full Faith and Credk : the Last-In-Tune Rule for Conflicting Judgments", Ham.grd L.

Reu, 1969, (798), 829 ("Also conceivable would be a general nile denying states authority to issue injunctions
directed at proceedings in other states. Under current hw, state courts may not issue injunctions against
proceedings in federal courts [...] Arguablythe same policy might apply between the states [...]').

1209  Aujourd'hul juge t h Cons Supreme, le prof. G'msburg est l'aureur de i'opinion majoriraire de la Cour dam
l'affaire Baker.

12m  IL B. GINSBURG, l.c, ttaman:l L. Reu, 1969, (798), 823-830. Selon M. B,;t/nk, l'absence de recormaissance des
mjoncnons an sere de I espace judmialre amencam explique sans doute pourquol ses mrerdict*ons de preceder se
font somme toure sez rares (S. Bv-ARBANK, LC, Am J. Corrp. L., 2001, (203), 210 : "That such injunctions
apparently do not plague modem interstate litigation [...] may also reflect the bitter lessons of experience in a
system that does not require recognition of antisuit injunctions [...]').

m j95},ajqcfe, 384 F.2d 632 (3d Cir. 1967), der 390 U.S. 1039 (1968).

in Sur ces raisons, K B. GINSBURO, c, Haru L. Reu, 1969, 827-828.

21 L.c, Ham L. Reu, 1969, 829-830 : The injunction does no qualify for national effect, while the adjudication of
the parties' dispute nonmlly would command nationwide recognition and enfomement. That adjudication
should supersede the injunction [,.] because the existence of an enchve in which the effectiveness of a judgment
can be nullified despite its invxllnerahility elsewhere is antithetical to the unifying function of the full faith and
credit clause". Pour Mine. Wmsburg, rinjonction ne doit dona pas permettre au for de l%jonction de privet une
d6cision au fond de tout effet/pnisque dans ce cas, "the theoretically national resolutinn of the dispute may be
practiaUy valueless to the judgment ereditoF' (p. 830). Elle accorde an eontle l'injonction un r6Ie limit6, qni
cousisre t "notify the state in which litigation has been instituted of the enjoining state's appraisal of forum
convenier s" (idem). Cette function de slgnalisation pourra au mietux convaincre le for de respecter l%jonction
comme geste de courtuisie, s'il est convalncu..
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La question de l'effet auquel peut prttendre une dtcision rendue en violation d'une
injoncrion anti-s n'est pas encore dtfinirivement tranchte en droit amtricain. Nous ne
nous y attarderons pas, elle ntcesskerak des dtveloppements trop longs. Cette question a
le ,ntrite de montrer que l'injonction arc/-sgt n'a pas toujours l'efficacit6 redoutable qu'on
lui pr4te, puisqu'elle n'emp chera pas ntcessairement le for de l'injonction d'4tre
confront6 une dfcision au fond prise en violation de l'ordre qu'il a dtcemt.

280.   Conclusion : la ntcessaire solitude du for de l'injonction - L'injonction am/
su/t  n'est  pas  accueillie  avec  beaucoup  d'enthousiasme  dam  les  relations
interamtricaines.12'4 En somme, le for de l'injonction ne peut compter que sur ses
propres moyens pour mer re l'injonction t extcurion,m5 Ceci diminue d'autant l'efficacit6
de 1'instrument comme mtthode de rtsolution des conflits de proctdures. I1 y a toutefois
plus grave. Le refus des tribunaux &rangers de collaborer la raise en oeuvre de
l'injonction fair en effet parfois place k une rtaction plus agressive.

2.     L'tNTERDICrION DE PROCEDER, UNE SOURCE DE CONFLIT

281.   L'interdicfion de proctder, un 'rem&de' pire que le mal - Le dtfaut le plus
fondamental de l'injonction arrti-suit est sans doute sa propension $ nourrir les conflits
entre les tribunaux plut6t qu' t les apaiser. L'interdiction de proctder constitue un ordre
adress6 par une juridiction une pattie, lui enioignant de mettre fin ou de ne pas
commencer une proctdure devant un autre tribunal. On a vu que le for de l'inionction ne
devait pas compter sur la coop&arion du for 6tranger pour la raise en oeuvre de son
commandement. L'interdiction de proctder sera en outre souvent per ue comme une

1214  La doctrine a t malntes reprises constat6 le peu d'effet qu'ont les injonctiom dam Ies relations amtricaines. NL
Lq/ar 6ctivait par exemple que les injonctions anti-suit "have no absolute compulsion behind them. Citations for
contempt threatens one who disobeys an injunction, but that threat will not always afford an effective restraint"
(K A. LEFLAe,, Arerican C icts La 4 Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1977, 103, 53). D'antres auteurs abondent
dans le m me sens : par exemple L. F. DEL DUCA et G. A. ZAPHmIOU, "United States", in Dodirdfla;adia'ion,

418 ("An injunction can only be enforced by contempt proceedings if the person against whom the injunction
was issued is physically within the jurisdiction. Imposition of a fine against a person who is outside the
jurisdiction will raise problems of enforcement, and imprisonment is, of course, impossible. Sequestration of the
property of an absent indMdual or foreign corporation will often prove impractical for lack of due process'); A.
VOLLIvlER, "l Federal Courts Use of Antisuit Injunctions to Control International Forum Selection", Lc, 261 ("
[..] to ensure effectiveness of an antisuit injunction, absent voluntary compliance, [...] the U.S. court needs to be
able to (or credibly threaten to) seize assets or imprison a sufficiently senior representative of the offending
party. The U.S. Court cannot do that outside the tertltory of the United States witout the cooperation of the
foreign authorities"); G. BI RMANN, Lc, Colmrbia J. Transmt'[ L., 1990, 601 ("American law provides no
satisfactory solution to the problem of non-acquiescence by the courts of one state in the restraint of their
proceedings bythe courts of another").

121 Le for de l'injonction ne dolt pas compter sur la collaboration du tribunal 6tranger clans la raise en oeuvre de
l'injonction. I1 est permis d'aUer plus loin et de penser que la question de la reconnaissance d'une injonctlon anti

suit ne se pose pas, dtfaut pour celle-ci de revendiquer tm quelconque effet extra-tertitorlal. I1 ne peut en effet
y avolr de reeonnaisance que pour antant clue la dfcision postnle un certain effet extra-territorial (sur cette
question dans le contexte de la faiUire intemationale, v. C.ass., 26 sept. 1991, R.W., 1991-92, 917). Or, on l'a vu,
les tribunanx anglais et am6ricaines s'tvertuent souligner la caract re/npenomm de l'injonction et leur volont6
de ne riser que le dtfendeur et non le for 6tranger. Ce faisant, Pinjonction 6pulse ses effets dan-s le for enjoignant.

II n'y a d s lots pas mati re . reconnaissance, le for de I'injonction ne prttendant pas conftrer un queleonque
effet extra-territorial sa dtcision. IIen iralt autrement d'une dtclsion posttfieure qui constaterait la violation de
l'injonction et pmnonceralt &s sanctions . l'6gard du dtfendeur. Le senl effet extra-tertitorial que postule
l'imerdiction de proctder ne s'adresse pas au tribunal vis6 - ce qnl constituerait d'ailleurs une violation du droit
international, mais seulement au dtfen&ur t qui interdiction est fake de poursnlvre sa demande A notre sens,
cette extra-territotialit6 ne postule aucune reconnaissance, le for de l%jonctinn choMt de s'en passer pour ne
compter que sur ses propres moyens pour assurer la sanction de l'injonctlon. On pourrait dire que la question de
la reconnaissance se rtsorbe donc dans le caracttre/npersommde l'injonction.
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v&itable ircrus/on dans le fonctiounement de la justice, pr&ogative dn for. Loin de hisser
indiff rente, elle peut &re ressentie comme une attaque et provoquer des frictions qui ne
sont pas de nature t r soudre le conflit de procedures. On peut en outre craindre une
riposte de la part du tribunal vis ; l'injonction peut l ce tkre &re compar e la
proverbiale httile que l'on jette sur le feu (des conflits de procedures). L'histoire et
quelqnes experiences r&entes sont l t pour le prouver.

282.   L'histoire des injonctions, fiche de conflits - L'histoire d'abord. L'interdiction
de proc der trah:e t sa suite une longue histoire de corltroverses et de conflits. D&
l'origine, les tribunaux de /awn'ont eu cesse de d noncer la pratique des tribunaux
de l'Eq qui s'&aient arrog le pouvoir de d&ider d'une cause par injonction)216 A
plnsieurs reprises il a faUu Fintervention du roi ou d'une commission royce pour
d partager les deux ordres judiciaires. Comme le: note M. Hartley, ces disputes
armon aient ceUes t veuir.1217 On constate d'aiUeurs que l'injonction a aujourd'hui
quasimeat disparu du contentieux interne dans les juridictions de avrcmn/a

II est significatif que dans la plupart des pays, cette disparition nit & le r sultat d'une
intervention l gislative qui avait pr cis ment pour but de pr&erver la paix judiciaire dont
on pressentait qu'elle &nit menac e par les conflits auxquels l'interdiction de proc der
donnait lieu.12 8 Comme l'a rele% la Cour Supreme, les limites apport&s par le l gislateur
am ficain au pouvoir d'injonction visaient t "preserver l'harmonie [...] dam notre
syst me f d&al complexe en vkant les frictions inutiles entre deux ordres judiciaires aux
comp&ences  concurrentes>>.1219  Peut-on esp rer meilleure preuve  de  la  nature
conflictuelle de l'injonction anti.suit ?

12Is  Selon M. Hartley, From the beginning [... ] these injunctions caused conflict w4th the common law courts" T.C.
HARTLEy, LC, Am ]. Corrp. L., 1987, 489. V. galement le rappel historique de STORY qui souligue que "This
jurisdiction of granting injunction [...] met the decided opposition and host ty of the Courts of Common Law
from a very early period of the exercise of Equity Jurisprudence" : Comrm r s on Equiiy]uris , 1918,
14 me rid., Boston, Little, Brown & Co., 560, 1194. Adde h c l bre affaise EarlqCOxforc (1615) 1 W. & T., 615;
21 Eng. Pep. 485.

1217  T.C HARTLEY, Lc,Am ]. Corrp. L.,1987, 489 : "This discord was a portent of tlgs to come').
2ts  V. A mi r u dqon A ct (28 U S. 2283) q d nie anx ttibunaux fd&aux1e p uv ir d enj indre1es tribunaux

f d&4s,                  '     ' '  ....said quelques except ons, Cette Io n a pas vocation a s appliquer anx especes intemationales, Med/-rw
Ira: a Caml)stResean o Corporation, 518 F. Supp. 946, 954, note 11 (DC Mirm I981).

E n Angleterre le Jud mcre A t, section 24(5) de 1873 a interdit l'injonction entre les dif &entes divisions de la
High Court. M me si ea th orie le pouvoir d'injonction subsiste l' gard d'autres tribunsux anglais, M. Hart/ey
fait observer qu'en pratique il n'en est fair utilisation que dam les esp&es intemationales (Lc, Am J. Corr.L.,

1987, 489, note 14). Dans le m me seas, L SPRY, ac, I990, 329-330 (l'auteur note que h disparltion des
tribunatx d'equity et h reconnaissance de pouvoirs quitables i tons les tribunaux a fait disparatre la raison
d'&re de l'injonction anti-suit) et W. KEN I T, "Les injonctions anti anit', in L 'q c/ de/a just/ ;me, G.
DE LEVAL et M.-T. CAUPA!N ( ds.), Bruxelles, Larcier, 133 ("Since that time k has not been necessary to use anti
suit injunctions within the purely domestic context, but they have found a new and increasing role in the
international arem"). Pour des instances d'utilisation de i'injonction entre tribunaux anglais, v. les exemples ck&
par H. HANB b Y et ]'. M T N, ac, 1993, 791, notes 67, 68 et 69.

Pour l'Australie, P. NYGH note que "An Australian court should not interfere with or r stmin proceedings
instituted in another Australian jurlsdiction" : ConflictgCLas inAustralia, Sydney, Butterwotths, 1995, 113 Pour le
Canada, v. R. J. SIqAI E, Ir naiom, Sp Perfwrrance, Toronto, Canada Law Book, 1992, p. 5.24 (note que hs
tribunaux "have been reluctant to use" l'injonction contre hs tribunanx inf tiems). Au Q bec, l'atticle 758
CP.C interdit formellement aux tribunanx d'emp&her la poursuite d'une proc dme judiciaire. Selon cette
disposition, << Une ordonnance d'injonction ue peut en aucun cas &re prononc e pour emp&her des procedures
judieialres [.. ] ,,.

1219  A propos de i'intervention du l gislateur amSricaln qui remonre k 1793 et s'est perp&u e depuls, Ie juge
Frankfurter de la Cour Supreme &rivait que "That provision is an historical mechanism [...] for achieving
harmony in [...] our complicated federalism by avoiding needless friction between two systems of court having
potential jurisdiction over the same subject matte" : Hale Bineo Trading Ca, 306 U.S. 375, 378; 59 S. Ct. 526,
527.
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283.   L'injonction comme source de frictions, quelques exemples rrcents - Les
exprriences rrcentes ensuite. L'interdiction de procrder est par nature susceptible de
froisser, ue fut-ce qu'indirectement, la susceptibilit6 du for 6tranger. La jurisprudence
offre de nombreux exemples de rractions outrres d'un tribunal dont la procrdure est
paralysre par l'intervention d'un antre. La rraction du juge amrricain dam l'affaire Laker

est cet 6gard exemplaire. Constatant que l'injonction anglaise constitue un obstacle la

poursuite des drbats, le juge W'dkey fulminait et drcrivait l'injonction comme une
"immixtion d'un tribunal 6tranger [...] dans une procrdure judiciaire amrricaine qui
manque totalement de justification".122°

Si telle est h r action d'un juge famih'er avec le m canisme de l'injonction, on peut
comprendre l' tonnement et le rejet que l'injonction provoque chez les juges d'antres

syst mes, que leur formation et tradition juridique n'a pas habitu fi ce type de
m canisme.1221 I1 suffit pour s'en convaincre d'examiuer h d cision d j voqu e de h
Cour d'Appel de Diisseldorf dans l'affaire Pbifl p Alecander.1222 Le juge aUemand n'a en

l'esp ce pas eu de mots assez forts pour condamuer l'atteinte t h souveraiuet allemande

que constituait selon lui l'injonction anglaise)223 L'affaire G're Lemond d j cit e a

galement t l'occasion d'une forte r action du tribunal beige, off un refus cat gorique
de donner une quelconque suite l'injonction am ricaine le disputait une interdiction

de continuer la procedure am ric0J/le.1224

284.   Le danger des ripostes et des contre-mesures - Cette demi re affaire est

r v latrice d'un autre danger inh&ent l'injonction : au del de h r action froissfie du

tribunal vis , qui ne prSte somme toute pas t consequence, on peut craindre que
l'injonction ne suscite une riposte qui contribue envenimer le cont t et loigner tout
espoir de solution. Le danger est en effet que l'injonction fasse naitre un cycle de mesures
de r torsion et de contre-mesures, qui paralysent les deux procedures.

Ce risque n'est pas propre fi l'interdiction de proc der. Tout exercice d'une competence
extra-territoriale porte en lui les germes d'une collision potentielle, parce que la d cision

peut entre en conflit avec celle pris par le for o 1 elle doit d@loyer ses effets.1225 La
pratique du contentieux international offre de nombreux exemples de tels cycles d'action

122o  LakerAi 'ea s Ltd a an Arreriam V rd Ainavys 577 F. SuPp. 348 354 355 356 (D.D.C.1983) : `` mtrtsi n f
foreign courts and foreign executive officials into the United States judicial process on bases that [... ] do not
appear legitimate".

1221  Certains s'emploient cepeudant l escamoter le risque que fak peser l'interdiction de proc der sur les bomles
relations entre pouvoits judieiaires nationaux. Ainsi un juge anglais a-t-il r cemment d eid qu'il n' talt pas
d montr que le tribunal franais contre qni l'injonction tait difig e, prendrait ombtage de eette injonction. Le

juge a cart les ficrits doctrinaux qu'on M soumettak en ce sens, pour constater que h jurisprudence franalse

ne s'fitait pas encore prononc e sur la question : Na'dg ':am Ma itirre BuI re Rustal Tradir Ltd., 71)3 I n

Zugcd nski, [2002] 1 Lloyd's Pep. 106, 126. V. aussi les observations du juge Posner in A//endAe Muuea/Insurance

Ca ; BullData Syterrs, lnc, 10 F.3d 425 (7th Cir. 1993) et les observations de M.J. WHrNCOP et M. KEYES, Pdicy

andPragn tismin t Conflict ofLa s, Ashgate, Aldershot, 2001, 152 (eas auteurs d nient aux intfirts tatiques totse

pertinence dats la solution de questions de droit international pfivet en d duisent for logiquement qu'il faut
d@asser 1'idle selon hquelle l'injonction peut tre percu comme une agression par le tribuml vis ).

1222  OLG D/isseldoff, 10 octobre 1996, pr cit .

1223  Les atteudus du juge traduisent bien son incomprhension face l'injonction, il r sume la procedure anglaise en

d signant le juge anglals sots le patronyme de 'Mr. T', ee qui fak penser . la mani re dont les prfivents sont
nomm s!

1224  Trib. Broxellas (rf.), 18 d eembre 1989, R. W.., 1990-9 I, 676, err. supra.

225  V. dfij t la note de D. W. F. Verkade, commentant l'arr t Inter/as du Hoge Raad d j l cit , qui a inaugnr la

jurispradence nerlaudaise en mati re d'injonction./vL Verka:de parle de "collisiegevaar als versehillende nationale

rechters eenzelfde intemationale bevoegdheid aarmemen" : H.R., 24 novembre 1989, N.J., 1992, 404.
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i action.1226 I1 suffit de penser au contentieux am6ricano europ6en en mati re d'obtention
des preuves - qui a inspir6 t la doctrine alhmande l'expression sans 6quivoque de
'Justizkorflikf. On cormalt les r6serves des juristes am6ricains t l'encontre de h
Convention de La Haye du 18 mars 1970 stir l'obtention des preuves l'&ranger : le
m6canisme mis en place est jug6 trop lourd et h port6e de l'entraide judiciaire trop
r6duite, notamment en raison des nombreuses r6serves formtfl6es par les Etats
contractants quant t l'application de la Convention aux proc6dures de 'pre-trial
discovery'. Ces r6serves expliquent sans doute h surprenante d6cision de la Cour
Supr6me dans l'affaire A&cspatiale, qui a vu dans h Convention une simple facult6 et non
un m6canisme obligatoire.1227

Cette funeste jurisprudence permit atix tribunaux am6ricains de continuer la pratique
unilat rale consistant obtenir du d6fendeur des 61 ments de preuve jug& n cessaires en
lui adressant une injonction cet effet. Comme pour l'injonction anti-suiz, il s'agit alors
d'tme injonction in persona et le d fendeur s'expose i de lourdes sanctions s'il
n'obtemp re pasY28 Cette pratique unilat rale a suscit une intense r&ction n gative de
nombreux Etats europ6ens, qui se sont dot s d'un arsenal l gislatif faisant interdiction t

huts ressortissants de t moigner ou de livrer certains documents.1229 Bref l'exercice extra
territorial de comp&ence a provoqu une r&ction, qui est loin d'avoir simplifi la
position du justiciable. Comme le note justement M. Dra , "aux tirs de batterie on
r pondit par des tirs de contre-batterie, ce qui ne facilite gu re l'obtention sereine de la
justice sur h plan international"Y3°

Aux mesures coercitives d'un Etat r pondront souvent les mesures antinomiques de
l'autre Etat. La question n'est pas de savoir lequel des deux Etats a 'raison' et lequel a
viol les prescrits intemationaux, par exemple par une extra-territorialit6 abusiveY3 I1

1226  Pamdoxalement, c'est le refus des tfibunat x am6ricains de statuer sur certains litiges qui provoque une ractlon
de certains paus ces demi res ann6es. Certalns pays d'Ar rique du Sud ont alnsi promulg6 des hgislat'ons
prochmant clue leurs tfibunanx sont 'indisponlbhs' pour empScher un tribunal amricain de se d6clarer foriim
non conveniens, v. les l gislatiom cities par J. FELt.6S, Important Doctrines and Tools of International
Litigation ,, in Irc.ernatwnal Business Li s tion & Arbitration 2001, I, J. FELLAS (d.), New York, Practising Law
Institute, 2001, (25), 38 et la r&ction des tribunaux amrieains : Palamo H. B. Full Ca, 941 F. Supp. 1512 (D.
Minn. i996). Les Carabes ont adopt6 le m me type de l gishtion, v. Z. McD6wELL, < Fonma Non Conveniem :
teh Caribbean and Its Response to Xenophobia in American Courts )>, LCL.Q, 2000, 108-130.

1227  So N I t A g'mspati a U.& D ' C. , /or t Sc kem Dbt af lo t, 482 U.S. 522, i07 S.Ct.
2542, 96 LEd. 2d 461 (1987). Une traduction mnqaise de Ia d6clsion est parue la R.CD.LP., 1988, 559 avec
tree note de A. DYER.

lz 8  Sur h probl&matique en g4n val, et en partieulier la comp&ence intemationale des tribunaux am&ricalns, v. Ies
r flexions de M. Lo qd qui note que "no aspect of international litigation has caused as much friction as the
issue of discovery", & LOWn.,r LD, Ir mtio Li gation and the Quest for ReasorM r s. Essa' in Priwte
Iw -mtional La Oxford, Clarendon Press, 1996, 137. V. 6galement K. P. MOSSI , Extr
Be bes jfung im ir aa ale V mdaftsred Eine U cers ua'e:er ondene Ben sigotig ng des US
arre anisdx, nunddeutsd,:enRedxs, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1990, 533 p.

t229  P. ex. la loi fran alse n° 80-358 du 16 juinet 1980 relative fi la communication de docttments et de
renseignements d'ordre 6conomique, commercial ou tectmique i des personues 6wang res, J.O, 1980, 1789;
R.CD.LP., 1980, 87I. Sur ce ph6nom ne, v. F RIGAUX "Droit conomlque et conflits de souveminet6s",
RabdsZ., 1988, 104-156; L. COLHtC3, "Lois de blocage ou de rftorsinn, l'expfrlence du Royaume-Unl, D.CP.L,
1986, 597-615; A. V. LOWE, "Blocking Extmtentorial Jurisdiction, the British Protection of Trading Interests
Act", A m J. Im'L L., 1981, 257-282. Sur la position du justiciable 'coinc6' entre les ordres contradlctoires de deux
ordres juridiques, ares. l'&ude de P.KINSCH, Lefaitduprince tranger, pr6cit6e.

mo  G./L L DROZ, "Droit du demandeur", T.CF.D.LP., 1993-94, 110.

12 Sur a lic6it des `c mre-mesures en dr it intemati nal v D. ALL ND Justice izde et rdre ])Mdique .

&ude t 4 e des a re-rr sum az dro h emat/bm/pub/k, Publications de la Revue g6n6rale de drois intemarional
public n° 45, Paris, Pedone, 1994, 503 p.
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s'agk seulement de constater que l'exercice unilat&al du pouvok extra-territorial de
coercition d6bouchera souvent sur une r pome tout aussi agressive.123z

285.   Le bins de fer judiciaire des injonctions et contre-injoncdons - Force est de
constater que 1'injonction ami-su est susceptible de provoquer le m me type de r&ction
agressive. L'affaire Laker offre encore une lois l'exemple le plus mauifeste de l'escalade t

laquelle peut conduire l'injoncrion. C'est en effet une v&itable guerilla que se sont livr&
les tribunaux anglais et amfificains. Pressentant qu'elle serait la prochaine 'victime' des
curateurs de la d6funte compagnie a&ienne, qui avalent d6j t assign6 divers concurrents
ainsi qu'un constructeur d'avions devant les tribunaux am&icains en r paration des
dommages caus& par des pratiques anti-concurrentidles, la banque Midland prit les
devants et obtint du juge anglais une injonction interdisant aux curateurs de l'attrake
devant les tfibunaux am&ricains.1233 Une lois cette premiere brche ouverte, certaines des

compagnies a&iermes d j assign&s aux Etats-Unis sollick rent 6galement la protection
des tribunaux anglais. Ce n'est pas alors une mais deux injonctions que le for anglals
d&ema : la premiere visak la proc6dure d6j entam& aux Etarz-Unis, la seconde
interdisait aux curateurs de tenter d'obtenir une injonction du tribunal am6ficain)234
Avant d'&re mis compl tement hors jeu, les cfirateurs parvinrent convaincre ce demier

de r pliquer en interdisant aux autres d6fendeurs de tenter de paralyser la procedure
am&icaine95

Voil i donc un conflit off la premiere injonction en a entra m6 une autre et ainsi de suite,

jusqu' aboutir une impasse -qui a forc6 les tribunaux am&icains solliciter l'aide d'un

am osr pour examiner con'anent sortir de l'impasse.1236 Si la Chambre des Lords
n'&ait pas revenue sur h d&ision du juge du fond accordant l'injonction,1237 seul un

improbable d c ev rmdo/m aurait pu mettre fin au conflit.

La saga Laker Airrm)s illustre bien la possibilit6 de voir l'injonction conduire hun
v6ritable "bras de fer judiciaire",m8 dont le justiciable fera les frais. Au passage elle
montre qu'un tribunal qui entend rendre au for de l'injonction la monnaie de sa piece
dispose pour ce fake de deux techniques. La contre-mesure peut selon tes ckconstances
prendre la forme d'une interdiction impos6e au d6fendeur d'engager ou de poursuivre la
proc6dure &rang re. Le cas &h&nt, interdiction peut 6galement &re fake au d6fendeur

1232  De agon g n rale, les nombreux incidents et conflits &onomiques pmvoqu& par un certain type de lgislarion

am6rlcaine viennent corffirmer cette constatation. Les lois litigieuses, aux noms 6vocateurs de LibertadAa et lran
and Lybia Saraions Act, comportent des sanctions extra<erritorlales s'appliquant aux entreprises, qui &ablissent
des relations commemiales ou flnancires aec certains pays. Voyez par exemple les r6ponses qm on suivi la ioi
dire de Hdrrs-Burton, et en particulier la r6ponse etwop6erme qui a pris la forme du Rkglement CE n° 2271/96 du
22 novembre 1996 portant protection contre les effets de l'applicarion extraterritoriale d'une 16gislation adopt6e
par un pays tiers, J.O.CE., L-309 du 29 novembre 1996. Com. 6galement la condamnatlon par l'Assembl6e
G6n6rale des Nations Unies, r6solution 51176 du 12 novembre 1996 et 53/4 du 22 octobre 1998. Sur cette
question, B. STERN, =Vers une mondialisation juridique? Les lois Helms-Burton et d'Amato-Kennedy", RGen.

DIP, 1996, 979-1003; M. OSNARD, "Les lois Helms-Burton et Kermedyd'Amato, interdiction de commemer et
d'investir dam certains pays", A.F.D.L, 1996) 31 e.s.; A. F. LOWE, "10S Extraterritorial Jurisdiction : The Helms
Burton and d'Amato Acts", LCL.Q, i997, 378 e.s.

1233  MicllandBank plcandaraxIser v, LakerA irau)s, Ltd arm odms [1986] QB 689, [1986] 1 All ER 526 (CA.).

1234  BritishAimmys Board,a LakerAimm)s Ltd, [1984] QB 169 (CA.) et en premiere instance BritishAimmyBoand,u

Laker A imu2,s Ltd, [1984] QB 142.

t2ss  559 F. Supp. 1124 (D.C, Cir. 1983) et en appel 731 F. 2d 909 (D.C. Cir. 1984).

1236  Le rapport de l'amicus curiae est paru in 23 InH Leg Maz 594 (1984).

1237  BritishAim)s Board,a LakerAb z3s Lti,[1985]A.C. 58.

123s  L'expressinn est ce[le de MUR WATt, Lc, Reu P , 1999, (747), 757.
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de solliciter ou d'invoquer une injonction anti-suit, mesure qui est alors d&ign& sous
1' expression'anti anti-suit injunction'.

286.   Le cycle potenfiellement infini des ripostes - Le cycle des ripostes peut
encore aller plus loin puisqu'on a vu une partie obtenir une interdiction de proc der 'au
troisi me degr ', ou une 'and-and-and sin2 injm x'z'. Dans un lifige opposant les trlbunaux
australlens et am&icains, une pattie a en effet sollicit d'un juge australien qu'il interdise t

son adversaire de demander fi un juge de New York une injonction qui aurak emp&h la
premiere partie de demander aux tribunaux australiens d'enjoindre l'adversaire ! 1239 On
pourrait multiplier t l'end les exemples dam lesquels l'injonction a eontribu
envenimer tin litige)24° Pour &iter qukme &man& d'injonction ne soit imm diatement
par& par une demande similaire devant les tribunaux adverses, certaines parties prennent
d'ailleurs soin d'introduire leur &man& de faqon: unilat&ale (ex pane) afin que
l'adversaire soit pris par surprise et ne puisse plus riposter parce que d j t soumis t
l'injonction?241

Les tribunaux sont pleinement conscients du risque. D j l en 1831, un tribunal am&icain
avait invoqu h spectre d'une v&itable guerilla entre tribunaux pour refuser d'accorder
l'injonction que sollicitait le demandeur.1242

*239  Mfaire C" bank-L/rcer, rapport& et comment& par iN. NELSON, "Forum non convenieus, Comity, Antlsnit
Injunctions and Parallel Proceedings", in Are Imenawkrd Irtst/mabm Do/ng T/x/r Jd, Proceedings of the 90
Annual Meeting of the American Society of International law, 1997, 67. Dam cette affalre v. 6galement L/met
Gn p LM v C, dd e*,d, 7 A.C,S.tL 580 (S.C. Victoria 1992) etAllstateL InsuranceCa eZaL LircerGmepLtd,
994 F.2d 996 (2nd Cir. 1993).

1240  P. ex. Ouers4///r 2 Webb, 809 S.W. 2d 899 ('rex. App. - Texarkana 1991) (un conflit t pmpos de respousabilit6
en mauere d'amlante a donne lleu une injonction de part et dautre de la fronUere aruencano-canadlenne);
Otasra.ComingF %gass Corp. z Baker, 838 S.W. 2d 838 (Tex. App. 1992) (injonction accordre pour interdlre au
drfendeur de demander tree injonction and-suit aux tdbunaux canadiens);/htsbarggCorrdrg Corp. 2 Askere, 823
S.W. 2d 759 ('rex. App. 1992); Mar 2 Hary nto [I991] I Lloyd's Pep. 429 et les commentaires de P. B. CARTER,
BYBIL 1991, 447-464 (conflit similaire entre l'Angleterre et l'Indon&ie); E I/)u Pont de Nemm, rs & Ca IC
Ageewet al (No 2), [1988] 2 Lloyd's Pep. 240 (en premiere instance, le tribunal avait accord6 uue injonction
"restmlning the insurers from proceeding with the claim in the Illinois pmceedlngs for a permanent injunction to
restrain the English pmceedlngs', l'injoncrion rut cassre en appel sur la pmmesse des assureurs de ne pas
chercher t obtenlr une injonction ar sldt aux Etats-Unls). Dam l'affaire A *rdx le juge texan a accord6 une
anti-anti-snit injunction, Arrdeem Pnduas Ira: 2 B'ddsb Cdurrb (WCB) [1993] 102 D.L.R. (4a*) 96, 101; Amoco
(U.K) Explorakn Ca et aL British Q bore Ltd et d., [1999] 2 Lloyd's Pep. 772 (demande d&laratoire en
Angleterre snivie d'une demande d'injonction au Texas, rrplique du juge anglais avec une injonction, finalement
la pam[ysie est 6vitre parce que les parties s'entendent pour soumettre une pattie de leur litige au juge anglais);
Nat/ona/Mmua/Hdd POt Ltd u Semry Corp. (1989) 87 AI 539 (conflit am&icano-austmllen o, deux
juridicrions se sont opposres coup d'injonctions); Sbe UKExplorationanclPmtuctionLtd. z2 Innes, 1995 STL 807,
812-813 (1994 Outer House) (un accident d'hrlicoptre en met du Nord donne lieu t tree srfie de pmcrdures au
Texas et en Ecosse. Le juge 6coasais accorde une injonetion inteMisant aux drfendeurs de demander des
tribunaux texans une injonction anti-suit visant la procedure &oasaise, le tribunal texan r agit sun spo en
interd ant aux demandeurs devant le juge &oasais de chereher t faire paralyser la procedure texane... Stlr cette
affalre v. E. G BROWN, "Interdict Proceedings in Scotland to Prevent or Restrict Court Actions in the United
States', Sccts LawTimes, 1995, 253-260). V. galement M. SCHIMEK, "Anti-Snit and AntbAntbSnit Injunctions; A
Proposed Texas Approach", Bay L. Re'a, 1993, 499 e.s.

t  .....  /                                    ¢1241  V lerect quefmt M. Lo nfiqddulitageqmaopposeEnmnetAmoco.A. Lo NFELD, EdirorialComment :
Forum Shopping, Antlsuit Injnnctions, Negative Declarations and Related Tools of International Litigation",
A m J. Int'l L, 1997, 317-318.

*242  Meacl.a Merritt, 2 Paige 402, 405 (1831) ("If this court should sustain an injunction bill to restrain proceedings
previously commenced in sister state, the court of that state might retaliate upon the complainant, who was
defendant in the suit here; and [...] might compel him to relinquish the suit subsequently commenced here. By
this course of proceedings, the courts of different states would indirectly be brought into collision with each
other in regard to jurisdiction; and the rights of suitors might be lost sight of in a useless struggle for what might
be considered the legitimate powers and rights of courts"). V. galement le dictum de Justice Steyn, dans l'affaire
Man Har,..nnto (l re instance, cit par CA, [1991] 1 Lloyd's Pep. 429), qui note que "Injunctive relief with
extraordinary effect [...] is, after all, inconsistent with normal relations between friendly sovereig states, and k is
subversive of the best interests of the international trade system". La Cour d'Appel n'a pas d&id autrement
lorsqu'elle fit observer par la voix du juge Laddie dam l'affaire Fort Dodge (Fort Dodge 1 Akzo Nobel, [1998] F.S.tL
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reaction enBien stir l'interdiction de procfder ne provoquera pas automatiquement une '  "   '
nature' du tribunal &ranger. Encore fant-il que celui-ci dispose des refines armes 1243 et
que l'enieu du litige justifie que le tribunal prenne ombrage de l'injonction. Toujours est-il
que le caract re proprement abrasif de l'inionction ne contribuera certainement pas t

apaise les esprits. Ainsi que le note M. Berrmnn, "imerjur/sdia/ona/conflicts [ l] hghly likdy
fdlow in the w.ke of the ir unaion's /$s ce '.1244 Ace titre, l'interdiction de procfder
s apparente plus a une source de fncuon supplementatre qu a un vfritable mecamsme de
coordination.

Le danger est que la riposte du for vis6 par l'injonction n'aboutisse . paralyser les deux
procfdures et fi crfer ainsi une impasse, comme l'observait la Cour d'Appel daus l'affaire
Gau Shah:

"Lorsque les parties li es fi une opfration intemationale engagent des
poursuites dans des fors difffrents, l'existence du pouvoir d'injonction fera
naltre le risque qu'aucune dfcision au fond ne sera rendue. Si le tribunal
&ranger et le tribunal am ricain interdisent i leurs ressortissants respectifs de
poursuivre la procfdure devant le for &ranger, les deux procfdures s'en
trouveront pamlysfes et aucune des parties n'obriendra ce qu'elle r clame du
juge. Au plus les tribunaux font utillsation de ce mfcanisme extraordinaire, au
plus nous assisterons t ce type de paralysie indfsirable ,,.124s

Voil t qui nuance fortement l'utilit6 de ce mfcanisme. On va voir qu'il est une antre
raison de douter de l'efficack6 de l'interdiction de procfder.

7I"       "

222 (CA.)) que "If it were open for one national court to restl:ain a party from seeking relief from another on the
same basis that the one did not think that the other would get the law right, why could there not be a counter
injunction?".

1243  Oil s'arroge Ie droit de les crfer, comme l'a falt le tribunal de premiere instance de Bmxelles dam l'affaire Gregg
Lemond,/zfi'a, n° 290.

1244  G. BERMANN, Lc, Col rbia J. TransmtL L., 1990, 601 (et dans la m me &ude, pp. 61%620 : "[...] anti-suit
injunctions have a remarkable aptitude for multiplying and for breeding further friction in their wake"). V. anssi
les observations de F. DEL DUCA et G. A. ZAr'H:r OU, "United States', in DediningJurisdiaq 418 (" Attempts to
restrain proceedings, even in an inter-State context, are not only often futile, but lead to dehy, costs and friction
between the two parallel jurisdictions'9 ainsi que de 1k J. WE:NrIuB, Ccvreeer ry on the C /a ofLa 3 ed.,

Mineola, Foundation Press, 1986, 219 ("Because of the unseemly clash between courts that such an injunction
may engender [... ]'). Corn. 6galement les observations de R. B. GINSBURG,/.c, Ham L. Reo, 1969, (798), 823, qui
note que l'injonction est susceptible de crier us: "abrasive conflict". Elle note 6galement le "contqdct-genemtmg
potential of the antisuit injunction", p. 824. V. 6galement J. KROPHOLLER"Intemationale Zust ndigkeit', 267,
n° 175 (qui pr vient que l'utilisation de l'injonction anti-suit par les juridictions allemandes pourralt conduire .

une "Jnstizkfieg').

i245  Ca Sban Ca Ltd Bar&ers Tmst Ca 956 F. 2d 349 1354-1355 (6t Cir.1992) : `` n a case in ih parties t an
'aational trar f s m e su s in di ereat fonars, a ila y 9e ar is #z aions lswser l sibility that no

rdkf be graraed If both the foreign ox and the Urdzed States a rt issue injunazom pmer #seir respe ve nationals from

proseczu'mg a suit in the foreign fom bo b aaiom ill be paralyzod and m#Jx, r party z il! be akle to ob ain any kfi. The mme

readly the cm s resort to this exva linary ded the more y this sort q' &sirable stalezmte oo '. C'est ce

m me risque d'aboutir . une paralysie que h C.our d'Appel a sunllgn6 dam l'affaire LakerAimn)s pour justifie sa
r6serve : "A second reason cautioning against exercise of the power is avoiding the impedance of the foreign
jurisdiction. Injunctions [...] effectively restrict the foreign court's ability to exereise its jurisdiction. If the foreign
court reacts with a similar injunction, no party may be able to obtain any relief", Laker A imnz'ys *2 Sabem, Bdcdan
WoddAirlin , 731 F. 2d 909, 927 (D.C. Cir. 198@
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3.   L'interdiction de proctder : une solution fragmentaire

287.   Introduction et plan - M me si on fait abstraction des difficultts inhtremes au
caract re vtritablement agressif de l'injonction arci-suit, force est de constater que ce
mtcanisme ne peut au mieux apporter de solution qu' i certains conflits de proctdures.
Dans l'&at actuel du drok settle une poignte de juridictions peuvent en effet avoir
recours fi l'arme de l'injonction pour (tenter de) mettre fin une proctdure concurrente.
Malgr6 les dtbats qui animent une certaine doctrine, il est incontestable que les tribunaux
de tradkion civile ne sont pas aujourd'hui en mesure d'interdire t une pattie de
commencer ou de continuer une proctdure devant tin juge &ranger. Ces m mes
tribunaux disposent certes d'autres instruments pour peser sur le tours d'une proctdure
6trang re. On pense en particulier la demande purement d&latatoire. On constatera
toutefois qu'aucun de ces instruments ne peut vtritablement &re compar6 l'injonction
anti-s . Au total, une pattie importante du contentieux international priv6 6chappe
l'interdiction de proctder, qui n'est le fak que de quelques juridictions (1). I1 y a plus :
m me si on suivait les enseignements d'une pattie de la doctrine, qui prttend crter une
injonction confmentale, encore faudrait-il constater qu'une telle mesure ne pourrait se
dtployer au sein de l'espace judiciaire europten, dont les fondements sont proprement
incompatibles avec l'interdiction de proctder. Ceci nous am nera t constater qu'avec
l'av nement d'espaces judiciaires inttgrts, l'interdiction de proctder pourrait bien vite
rejoindre les tangs des esp&es en vole de disparition (2).

1.           L'INTERDICTION    DE    PROCEDER UNE    MESURE    INCL)NNUE    DES    DROITS
CONTINENTAUX

288.   G n ralit s - La constatation est 6vidente et ne ntcessite que peu d'explications :
les droits d'Europe continentale n'ont pas de tradition similaire t celle des tribunaux
anglais et am&icains en mati re d'injonction anti.su . On vtrifiera d'abord cette
constatation pour les droits nationaux, tout en nuanqant le propos l'aide de quelques
dtcisions iso16es (A). I1 faudra ensuite constater que les suggestions d'une certaine
doctrine plaidant pour l'introduction d'une interdiction de proctder de drok civil, n'ont
pas encore 6t6 suivies d'effets (B).

A.

I.

I2 pfincipe : une solution inexistante

En g6n6ral

289.  Un constat qui s'impose - L'injonction anti.suit n'appardent pas la tradition
civile, comme en t6moignent les difficult6s de traduction du concept. Si l'on fair
abstraction du d6bat qui agite une partie de la doctrine allemande - infra n° 301 -, il est
certain que ce m6canisme ne fair pas pattie de l'arsenal dont disposent les pays de droit
civil.1246 C'est ce que la Cour d'Appel du Luxembourg a confirm6 dam une d6cision

1246 C'est ce que confirme une doctrine unanime. Selun M. VEI',HEIY "Waak de A m/su/t Inj.,mak mar bet Continent
over ?", N.1.P.R., 1989, (221), 221, "Dk instituut is tot dusver onbekend in cuntlnentale rechtsstelsels'. Mme M.
Lenenba , qui s'6vertue l d6muntrer la possibilit6 pour Ies tribunanx allemands d'enjoindre une partie, recormak
d emblee que because the courts have no eqmty power, am eqtutable remedy, grotmded in the same roots as the
common law antlsuit injunction, is unknown in Germany", M. LENENBACH, "Antisuit Injunctions in England,
Germany and the United States : Their Treatment under European Civil Procedure and the Hague Convention",
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in dite de 1988 en constatant que le &ok luxembourgeois ne connaissalt pas le
m&anisme de l'injonction argi-s/g/t.1247 Ph.ls r&emment le tribunal de commerce de
Termonde a refuse d acceder a la demande formul& par une entreprise belge, qui ten&it

obtenlr l'interdiction d'une procedure am&icaine de 'pre-trial discovery' qu'un
concurrent am&icain avait engag devant les tribunaux de l'Iowa)248 Selon la
demanderesse, la procedure am&icaine constimait un abus de droit et une pratique
commerciale  anti-concurrentielle.  Cette  procedure  visak  initialement  t  obtenir
compensation pour le d bauchage d'un employ qui travaiUait pour la filiale frangaise de
l'entreprise am&icaine. Le pr&ident du tribunal rejeta la demande, consid&ant qu'il ne
disposait pas du pouvoir de juridiction pour statuer sur le caract re pr&endument abusif

de la procedure &mng re. I1 observa que "la l gitimit des mesures d'enqu&e dans le
cadre de la procedure de discovery constitue une d&ision prise par le tribunal d'un Etat
souverain, d&ision qui jouit d'une immunit de juridiction >>1249 R pondre positivement
la requ&e de la demanderesse, conclut le tribunal, "entra nerak n&essairement une
immixtion dans le syst me judiciaire d'un Etat souverain ,.t2s0 La d&ision aurait sans
doute ete' ' la   meme^ s"il s"etmt" agit d'interdire une procedure au fond, et non simphment
une procedure interlocutoire.

290.   Une absence qui s'explique d'abord par l'histoire - Si l'interdiction de
proc der n'est apparue que dam les pays de axreron/azg cela tient tout d'abord aux
donn&s historiques particuii res de ces pays. On a vu qu'en Angleterre, l'injonction anti.

•        i    •     *      •     *         i * •      °       p     * g
sug eat nee dune situanon histonque specifique, a savotr la necesslte d'assurer la sanction
effective des &oks qui ne pouvaient &re prot g par les tribunaux de conwam/az 1=5t C'est

pour r pondre t ce besoin de justice que les juges de la Chancellerie ont eu recours
l'interdiction de proc der. La grande libert de manoeuvre dont ils dlsposaient dam leur
office, leur a permis d'innover en imprimant t l'injonction une direction nouvelle, m me

"'          '   l' poque.si deja controversee h         L'injonction a ensuite essaim namrellement avec les
aunTes institutions de l'Equity. Aux Etats-Unis, eUe a trouv6 un terrain fertile dans le

•   , * *                  . ° /            •   ,  .  •       t  /           t  t •
systeme judiclalre complexe d,v se entre tes jurldictions federales et federees.

Ces circonstances historiques particuli res qui expliquent l'apparkion du m6canisme de
l'interdiction de proc6der ne se sont pas r6p&6es sur le vieux continent. On peut

Loy L. A. lnt'L & Conp. L. J., 1998, (257), 276. Selon P. B. CARTER, Lc, 1997, 3, h comp&ence de d6cemer des
injonctions areti-s "is virtually unknown outside common law countries". Pour la France, lq. GAUDEMET
TALLON, "France", in Dedirrag Jurisdictian, (175), 186-187; pour l'Italie, N. TROCKER, "Italy", in Dedinirg
Jur/sdktkrn, (279), 286; pour la Sulsse, K. SIEHe,, "Switzerland", in Dedbr/ng JurM/a/on (381), 397-398; pour h
Japon, M. DOGAUCHI, "Parallele Verfahren in Japan und den USA", in Herausforderurgen &s lnternationalen
Zidlzefarensmtaz, A. HeLDRI(Jd et '1". KONO ( ds.), Tilbingen, Mohr, 1994, (163), 181 et du m me, "Concurrent

Litigation in Japan and the United States',Jap. AraInt'lL., 1994, (72), 92 ("A Japanese court wou!.d denya claim
for mstralning the opponent from contiulng the action in a foreign court"); E. SHRO, "The Defence of Lis Alibi
Pendens", Corn g- Ir ' J. 9gSoM ernAfr&a, 1976, (89), 95 ("The English practice of staying foreign pmceedlngs
wich is reaUyin the nature of an injunction addressed to the plaintiff [...] does not [...] co:Ymaend itself and, at any
rate, has not been followed in South Africa"). Pour les droits scandinaves, L. PALSSON, Lc, Stand S. L., 1970,
(59), 75, n° 10.

1247  Cour d'Appel du Luxembourg, 24 f&rier 1988, No. 10047in6dite, tit& par P. B. Ct..RTR, c, 1997, 5.

1248  PrOs. Comm. Termonde (r f.), 3 janvier 2000, R. W.., 2001, 1095 et les observations de M. NEUT; R.D.CB., 2000,

242 etnos commentaires.

1249  "[d]e rechtmarigheid van her onderzoek in de discovery-procedure is een beslissing genomen door een
rechtscolhge van een soevereine staat, welke handeling jurisdictionele immuniteit genieC.

lzso  "[zou] onvermijdelijk een inmenging inhouden in her rechtsstelsel van een soevereine staat'. Le tribunal nora
surabondamment qu'il &ait galement sans comp&ence intemarionah, en verm de l'artide 5-3 de la Convention
de Bruxelles.

t25 Supra n 2 7 A dde K. Z E GERT et H. K6- An rgr dua%n t C nFaratize La 3 me d. traduit ar T. WE p`

Oxford, Clarendon Press, 1998, 189.
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d'ailleurs douter que si les circonstances s'&aient pr6sent6es, les tribunaux fran ais,

allemands ou beiges se seraient permis de crier de toutes pi ces un remade mdicalement
nouveau• Au conu'aire des juges de l'Eqw2y dont le sens de l'iunovation n'6tait pas limit6
par des r gles formelles, h marge de manoeuvre de h plupart des tribunaux du continent
est fortement r6duite.1252 Si interdiction de proc6der il dolt y avoir dans les juridictions de
droit civil, ce ne saurait tre le r6sultat que d'une (hypoth&ique) intervention du pouvoir
16gislatifJ253

291.   Quelques d6cisions isol6es - Malgr6 les profon&s di{f6rences kistoriques, les
tribunaux de tradition civile ont 6galement pu ressentir le besoin d'influencer le cours
d'une proc6dure 6trang re. Ceci explique sans doute que quelques d cisions ad h0c
semblent s'immiscer dans le cours d'une proc6dure 6trang&e jug6e abusive. Ces d6cisions
sont cependant trop isol6es et critiqu6es pour que l'on puisse y voir autre chose que
d'6pisodiques accidents.

L'exemple le plus cormu est sans doute la d cision du Rek/osg, dd0t de 1938 dire du
'divorce letton'.1254 Dans cette affaire, un citoyen allemand domicili6 Riga avait entam6
une proc6dure de divorce devant les tribunaux de Lettonie, sans doute pour pouvoir
b6n6ficier des termes plus lib6mux du &ok local - qui permettait le divorce apr s trois
ans de s6paration, alors qt e le drok aUemand ne connaissait t l'6poque que le divorce
pour faute. La Cour imp&iale y d6cela un cas de fraude h loi et confirma la d6cision de
h Cour d'appel condamnant le marl non seulement t rembourser son 6pouse les frais
occaslonnes par la procedure '    '     " '                         procedure.etrangere, mats egalement a mterrompre cette
C_ette demi re condamnation ressemble t s'y m6prendre une interdiction de proc6der.
La Cour jus6fia sa d6cision en en appelant aux bormes moeurs, que la manoeuvre devant
les tribunaux lettons mettalt en danger.125S

La mesure ordonn6e par le tribunal de BruxeUes dans l'affaire Cnt Lem0nd d6j t 6voqu6e
(supra, n° 262), se rapproche 6galement d'une interdiction de proc6der. : le diff6rend
opposait le coureur cycliste Gregg Lemond ?t son sponsor qui lui reprochalt d'avoir

1252  Cette constatatinn est sans doute quelque peu paradoxale, quand on salt que les tribunailx d'Equity, qui sont t

l'orig'me de l'injonctinn, se sont largement insph{s de la procedure romano-canonique, qui a exerctree grande
influence sur h pmc6dure continentale, v. K G VAN CAENEGE/el, "tglstory of European Civ'd Procedure", Im'l
Er 9c Laz Cizil P n° 16, T/ibingen, Mohr, 1973, 45.

,253  ConF. en Angleterre, oh formellement ie pouvoir d'injonction est conf6r aux juridictlons par la section 37 du
1981 Su/rterre Cz rg A t, selon hquelle les tfibtmaux ont le pouvoir d'enjoindre une pattie in all cases in which it
appears to the court to be just and convenient to do so'. Aux Etats.Unis au contraire, la seule r glementation
sp eifique concernant l'injonction anti-suit vise en restreindre le champ d'application puisque le Anti
Injunction Statute (28 U.S.C $ 2283) interdit en pfincipe aux tribunaux £6d4mux d'enjoin&e les tfibunaux des
Etats f6d6rs (supra note 1216).

1254  RG 3 mars1938 Entsdx agung des Reid sgerid ts in Zi sachen GZ) v 1. 57 P. 36, PRspr., 935- 944,n° et

les commentaires de K. WOLFF parus au C/unto, 1939, 378-382, de J. SCIte, ODER, "'I1ae Right Not To Be Sued
Abroad", in Festsdor fAr Gerha*cI Kegd zurn 75. Gebur tag, I-I. J. M IELAK et K, S(Ht.rRIG (6ds.), Stuttgart, Vedag

W. Kohlhammer, 1987, (523), 529-530 ainsi que de F. REU, "Die Scheidungsklage e'mes deutschen Ehegatten
vor einem ausl dischen Gericht als unzul:issige Rechtsausilbung (Gesetzumgehun",ZakDR, 1938, 731-734
(Zeitschrift der Akademie f Deutsches Rechts). Cfr gaiement les autms d cisions cit6es par J. KROPHOLLER,
"Intemationale Zust'ndigkeit", 264-265, n° 171-173.

*255  Le Reiehsgericht expliqua que i'introdue6on de la &man& devant les {fibunaux lettons constituait "eine gegen
die guten Sitten verstoSende Handlungsweise" et pouvait doric tre sanetionn sur base du 826 BGB, qui
confient une norme g6n rale 6tablissant un r gime de responsabilit6 extra-eontmctueUe pour violation
intentiormelle des bormes moetus. L'appIication du droit aUemand de la respomabilit6 extm-contraetuelle tait
justifi4e, sans doute un peu vite, par le fair que la ckation avait 6t6 signifi6e ett Allemagne au domicile de l' pouse.
V. plus r cemment Hanseatisehe OLG, 22 janvier 1981, in dit, ek6 par W. HAU, 201 - dans laquelle le juge
interdit au dfendeur de faire saisir tin navire appartenant a l'autre partie et se trouvant en Mrique du Sud.
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m6connu diverses clauses du contrat qui les liait.1256 Comme il a d6j l &6 expliquE, le
coureur cycliste obtint des tribunaux du Nevada une injonction obligeant le sponsor t

abandonner la procedure dont il avait pris l'initiative. Non content de d&larer le
jugement amencam mopp ab/e au demandeur, le 3uge beige crut bond mterdire egalement
au cycliste "de poser tin quelconque acte de proc6dure qui violerait les r gles de

'           "     litispendance, connexate         '            '     "procedure en manere de ' '                 " ' ou competence intemanonale, et ce
sons peine d'une forte astreinte.12s7 S'il est difficile de comprendre la port& exacte de
cette condamnation, on n'est plus trbs loin d'une interdiction de proc6der devant le juge
am&icain.12s8 Ici encore l'exemple est isol6 et ne se pr&e gu re l des conclusions

g6n&ales.

On trouve enfin dans ta jurisprudence n&rlandaise deux d&isions qui mertent en jeu une
demande dont les termes &oquent ceux d'une interdiction de procEder. Dans les deux
cas, la demande a toutefois & rejet& Dam la premi&re esp ce, un conflit opposait une

entreprise am&icaine t d'anciens employ&, qui avaient commence un commerce
concurrent.1259 L'entreprise obtint d'un tribunal am&icain tm 'temporary restraining
order', interdisant aux ex-employ s de fake uti ation des connaissances acquises dam
leurs anciemles fonctions. Les demandeurs cherchaient t convaincre le juge n&rlandais
non seulement qu'il interdise l'entreprise d'invoquer l'ordonnance du juge am&icain,
mais en outre qu'il lui ordonne de renoncer t toute action devant les tribunaux
am&icains et de se d&ister des procedures dEj't introduites. Pour rejeter cette demande,
le pr&ident souligna qu'il &ait pr f&able que les demandeurs poursuivent l'annulation de
la decision am&icaine devant les tribunaux am&icains.

Dans la seconde esp ce, tree ckoyerme n&rlandaise avak profit du passage de son ex
poux en Floride .pour l'attraire devant les tribunaux de cet Etat, esp&ant obtenir une

substantielle pension alimentaire. L' poux invoqua la protection du tribunal de
Middelburg, t quiil demandait d'ordonner son Epouse de retirer la demande
am&icaine. Plut& que de rejeter cat goriquement cette demande, le juge pr f&a
pmdemment se pr valoir des comp&ences limitEes du juge des rEf&&, en soulignant
qu'il n'&ait pas souhaitable d'ordonner une telle mesure dam le cadre du contentieux
provisoire)26°

292.   Des d&isions critiquables qui n'ont pas fair jurisprudence - Ces exemples
isol& ne sont pas susceptibles de g n&alisation et peuvent sans doute s'expliquer par les
circonstances particuli res de chaque esp ce. La d&ision du juge beige dam l'affaire
Lemond par exemple s'explique sans doute comme une r&ction, exag&Ement agressive, t

la tentative du juge am ricain de contr61er la procedure dont il &air saisi.1261 I1 faut

t 56  Tfib. Biuxelles (r f.), 18 d&embre 1989, R. W., i990-1991, 676, V. les commentaires de H. BORN et M. FALLON,

Chronique de jurisprudence. Droit judiciaire intemational",J.T., 1992, n° 145.

125z  "Leggen verbod op aan G.L. [...] om t.a.v, verzoeker enige procesrechtelijke stap te ondememen die een
overtredlng of een negatie ir oudt van enige toepasselijke pmcesrechtelijke regeling aangaande aanhangigheid,

samenhang of bevoegdheid', R. W., 1989-1990, (676), 680.

1258  En l'esp ce, il s'agissak d'une 'counter-lnjunctlon' on d'une 'anti anti-suit injunction', visant . emp cher une
pattie d'obtenir une injonction.

259  Pres. Rb. Breda, i d&. 1986, N.LP.R., 1987, 294, n° 277; Kort 1987, 31.

1260  Pres. Rb. Middelbmg, 25 janv. 1985, N.LP.R, 1985, 181, n° 239. Avec M_ Verbgu/, on pent s'&ormer que ces deux

d&isions aient eu recours t des arguments de circonstances pour rejetter la demande, dors qu'il aurak suffit aux
tribunatx de constater qu'il ne leur appartenait pas de s'immiscer dam h conduite de la procedure &rang re.

1261  Ce n'est d'ailleurs certainement pas un hasard si mutes les d&isions r centes concemaient un litige impliquant la
justice am&icaine.
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d'ailleurs noter que chacune de ces d6cisions a fair l'objet de s6rieuses critiques.1262 Au
total, on ne peut conclure que les tribunaux continentaux ont fair leur la pr&ention
d'emp4cher d/my.evem une proc6dure 6trang re de suivre son coups. II reste encore
%rifler que ces tribtmaux ne peuvent pas arriver an m4me r6suttat par une autre vole.
G'est l'objet de la prochaine section.

II.    L'action d6claratoire, un ersatz d'interdiction de prqc6der?

293.  Deux techniques diff6rentes qui se rapprochent de l'interdiction de
proc6der - On a constat6 que l'injonction anti.suit est &rang re aux droks de tradition
civile. On ne peut cependant exclure que les tribunattx de ces pays disposent d'autres
instruments qui leur permettent d'influer sur le d6rodement d'une proc6dure 6trang re.

I1 faut d s lots v6rifier darts quelle mesure ces techniques peuvent &re v6ritablement
compar6es l'interdicfion de proc6derfl63 I1 nous semble que settles deux techniques
sont susceptibles d'Stre compar6es avec l'interdiction de proc6der.1264 On va voir qu'eUes
n'en constituent pas pour autant tree alternative 'valable' ce m6canisme.

(i).    L'intervention postpos6e : le rejet de la d6cision &rang re

294.  Le refus de reconnaissance, une mesure incomparable Hnterdiction de
proc6der - Classiquement on oppose l'intervention directe que constime l'injonction
ami.suit, 1'intervention indirecte qui passe par le refus du for de reconnakre eCou
d'ex cuter une d cision &rang re. Lorsqu'il s'agk de peser sur le cours d'une proc6dure
&rang&e, les tribunaux de droit civil n'interviendraient qu'a pter en refusant de

1262  V. par exemple propos de la d6cisinn dam l'affaire du divorce Iettun Ies commentalres de K. WOLFF, J.D.L,
1939, (378), 380 (selon lequel "il ne faut [...] pas exag6rer la port6e" de l'arr6t et qui se demande "sl h
Reichsgerlcht n'a pas 6t6 trop s6vre pour le demandeud), de IK SCHACX, "German , in Ded Jarisdhtior4

(189), 204, note 97 (qui note que cette d6cision 'douteuse' et iso|6e ne pent servlr de base pour une jurisprudence
g6n6rale) et de R. SCHOIZE, Demsdoes imerm2iom Zifflprozc'?red , Berlin, Walter de Gmyter, 1985, 38 (selon qui
la d6clsinn du Reichsgericht est "bedeuidich') alml que les commemalres r6serv6s de J KROPHOLLEtL
"Intematlonale ZmtSndigkeit", 265-266. V. les critiques de A. NLr S, n° 365 sur la d6clslon dam l'affalre
L

ice0  La doctGne aUemande a d6j &udi6 la question, v. J. KURTH, ac, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, sp6c. pp.
114-141; W.-D. KRAUSE-ABLASS et B. BASqUCK, "Deutsche Khgen zur Abwehr amerikanischer Prozesse? Zu
den W'trkamgen ausl/4ndischer Rechtshli aglgkeit und Rechtskraft nach deutschem und amerlkauischem Recht', in
Festsd tfl2rE. C St fdzum80. Geba ta M. Lutter et al. (6ds.), Milnchen, Beck, 1987, 445-470 et IK BAUM, Lc,
in Hera yrerdermg a I Zi mmrec s, A. HELDRICH et T. KONO (eds.), Tilbingen, Mohr, 1994,
(185), sp6c. pp. 194-207.

1264  D'autres paraU les avec l'injonctinn oat &6 trac6. M. Verheul en particulier a 6voqu6 d'antres figures juridiques
dont l'effet se mpprocherait de celui d'une interdiction de proc6der (l.c, N.I..P.R., 1989, 223). II donne comme
exemple la d6clsion d'nn tribunal ordonnant t une pattie de renuncer une salsie qu'elle a obtenu l'6tranger et
cite les d6cisions suivantes : Pr6s. Rb, Amhem, 24 aofit i984, N.LPdL, 1984, n°. 331; N.J., 1986, 86, note
S( ULTSZ; Pr4s. Rb. Middelburg, 25 janvier 1985, N.LP.R., 1985, n° 239. La compamlson avec l'injoncfion n'est
pas cependant totalemem justifi6e : bien qu'nne telle d6cision pulsse avoir un effet important sur nne 6venrueUe
proc6dure &rangre au fond, en rendant plus al6etoire l'ex6cution d'une future d6cisinn, l'ordre du juge ne va pas
au coeur de la proc6& 6trang6re dont elle ne vise pas emp6cher la continuation. On peut dire la frame chose
du second pamll ie clue dresse M. Vet/rod, qui distingue un "d6but d'id6e d'injonction anti-suit" ("aanzet tot de
antlsuit injunction idee') dam Ie refus par nne jurldiction de donner suite t une clause d'6hctlon de for &ranger,
du moins lorsque cette d6cision vise t garantir l'application d'une loi que le for juge imp6rative. Une d6cision de
ee genre ne vise toutefois pas fi emp cher le for &ranger de se prononcer, reals bien assurer que le for prendra
connaissance de la cause. La diff6rence est de tailie.
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reconnakre la dScision &rang reJ265 Cette pr&entation est sSduisante parce qu'elle met
en valeur la r&erve que ces tribunaux s'imposeraient de respecter. I1 reste l v&ifier dans
quelle mesure les deux techniques peuvent &re compar&s.

On ne peut nier qu'il existe une certaine similarit6 entre les deux situations. Dans les deux
cas, il s'agk en effet pour le for de se prononcer sur la procSdure dont a &6 saisi un juge
&ranger. Les diff&ences s parant tes deux techniques sont tontefois manifestes. Elles
tiennent tout d'abord an moment o6 h for se prononce sur la procSdure &rang re.

Quand il interdit t une partie de fake appel un tribtma! &ranger, le for se prononce
/v& izerrer¢, sans m me attendre la d&ision du juge &ranger. Bien plus, s'il s'arroge le
drolt devaluer la procedure etrangere, ce nest pas pour lui conferer le cas echeant uale
quelconque efficacit6 intemationale, mais bien pour l'emp&her d'avoir lieu. Le but
poursuivi est par la procSdure de reconnaissance d'une d&ision &rang&re est bien
&idemment diff&ent.1266 Un refus de reconnaltre effet t une d&ision &rang re ne

touche d'aiUeurs pas le coeur de la procedure &rang re puisqu'il ne conceme par
hypoth se que l'efficacit du jugement dans l'ordre juridique requis, le cr&ncier restant
libre de chereher fake ex&uter la d&ision dans un antre pays. Cette mesure n'a d s lots
pas la m me port& que l'injonction.I26z Si th oriquement un tel refus pent mettre un
frein aux ambitions du juge &ranger, le but premier n'est pas lfi; il est simplement de
constater si la d&ision &rang&re peut se voir accorder un quelconque credit dans le for.
Au total, le terns de reconnaissance n'a certainement pas la mSme port& que l'octroi
d'une interdiction de procSder.1268

295.   D&laration prSventive de non-reconnaissance - I1 est deux variations sur le
th me de la reconnaissance d'une d&ision &rang re qui se rapprochent plus d'une
v&itable interdiction de proc der. On &oquera tout d'abord ta d&ision par laquelle le
for d&lare pr&entivement qu'un fntur jugement &ranger n'atra pas d'effets dans sa
juridiction. Tout comme l'injonction anti-suit, une d&laration de ce type est
essentiellement/rr&em/ e puisqu'elle sera d&em& avant que le juge &ranger ne se
prononce. En outre, la d&laration prononc& par un tribunal ne viserait que 1'effet du
(fntur) jugement dans le for, sans lier les autres juridictions. On ne pent d s lots la
comparer i une v&itable interdiction de procSder. Le for ne se propose en effet ni

*265  En ce seus par exemple J. KROPHOLLER "Intematlonale Zust ndigkeit', 263, n° 167; FL NAGEL et P.
GO2TWALD, Ircermzixrealrs Zi prcz sred& KSln/Mi.lnster, Schmidt/Aschendorff, 1997, 218, n° 115.

,26s  La dlffSrence entre l'injonction et le refus de reconnaissance a &6 clalrement soullgnSe par un tribunal amSrlcaln
qui expliquait que "antisuit injunctions are even more destmctlve of international comity than [... ] refusals to
enforce foreign judgments. At least in the latter context foreign courts are given the opportunity'to exercise their
jurisdiction" : Gnu sban Ca, Ltdv Ba ox Trust Ca, 956 F. 2d 1355 (6th Cir. 1992). V. 6galement les observations

de G. BERMANN, Lc, Col ¢rbiaJ. Transmt L., 1990, 604-605 qul fi propos du refus de recormatre tree dScision

&rang re &tit que cette mesure "may be understood as refusal to hud assistance to the enforcement of foreign
law or to the realization of a foreign judgment, rather than as a positive interference with foreign judicial
process".

,267  V, en ce sens, A. BRIGGS, "The unrestrained reach of an anti-suit injunction. A pause for thought", L/o)d's
M.CL.Q, 1997, (90), 100-101 (l'auteur souligne que refuser de recorma tre un jugement &ranger coustitoe "a
much more limited step" qu'enjoindre une procSdure &rang&re). Corrp. J. HAKES, "Recognition of Foreign
Judgments at common law - the Anti-Suit Injmction Link", Oxf.]. L.S., 1997, (477-498), 490 (l'auteur explique,
sans convaincre, que le refus de reconnaissance est une mesure dont les effets vont plus loin qu'tme injonction et
que donc "it is not rational for a foreign court to he more offended by an English court issuing an antl-suit
injunction than byits refusing ultimately to recognize its judgment").

* 68  La libSrallsation croissanre du rSgime des jugemenrs &rangers a d'ailleurs fair perdre ce rSghne ses aspects les
plus tranchant. Pour s'en tenir an conflit de procSdures, on coustate par exemple que certains Erats n'ont pas
6rig6 la violation par la dScision &rangre de la litispendance du for en motif de refus de reconnaissance (i@a).
C'est par exemple Ie cas au sein de l'espace judlciaire europ&n.
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d'interdire la poursuite de h proc6dure &rang re, ni d'emp&her le cr6ancier du (futur)
jugement d'invoquer celui-ci dam une antre juridiction.

A dire vrai, la d&laratlon pr6ventive de non-reconnaissance, dont l'effet est bien ptus
limit6 qu'une v&itable interdiction de proc6der, ne jouit pas de faveurs des tribunaux.
Une telle d&laration sera rarement accord6e.1269 Un tribunal am&icain, qui l'on
demandait de d&larer qu'un futur jugement n6o-z61andais serait d6pourvu d'effet aux
Etats-Unis, a ainsi refus d'accorder la d&laration en notant que celle-ci "he servirait quq
interf6rer avec le droit souverain de h Nouvelle-Z61ande de statuer sur les litiges qui sont
soumis ses tribunaux"Y°

Les tribunaux anglais ne voient pas non plus ce type de d&laration d'un bon oeil. Dans
l'affaire Du Pont, la Cour d'Appel a ainsi refus6 d'accorder la d&laration sollick6e par Du
Pont et visant emp&her les assureurs d'invoquer en Angleterre un futur jugement
am&icain)2zl Bien que les demandeurs avaient pris soin de limiter la d6claration t un

point pr&is, savoir la question de h loi applicable en l'esp&e fih police d'assurance, h
Cour d'Appel d&ida que la demande de d&laration &ait pr6matur6e parce qu'il &ait
impossible de pr6dire ce que les tribunaux am&icains d&ideraient, eta fortiori, quels
616ments d'une future d&ision seralent invoqu6s devant le juge anglais,i2z2

296.   D6claration  pr6ventive  de  non-reconnaissance  (suite)     M6me  si
th60riquement il semble que les droits continentaux ne s'opposent pas la possibilit6
d'obtenir tin jugement d6claratoire sur les effets d'un futur jugement 6tranger, 2z3 ni les

tribunaux belges, ni les tribunaux fran ais n'ont notre cormaissance &6 saisi d'une teUe
demande. On accepte certes qu'une pattie puisse obtenir une d6claration affirmant ou
rejetant l'autorit6 de chose jug6e, dam le for, d'une d6cision &rang re, surtout en mati re
d'&at des personnesJ4 I1 est plus douteux que les tribunaux acceptent de se prononcer
stir une telle action d&laratoire lorsqu'eUe est intent& t titre pr6ventif)27s I1 suffirait sans

tz69  I1 en va autremant lorsque ie jugement &ranger a d6jl 6t6 prononc6. Dans ce cas, les tfibunaux sont moins
r&icents t statuer stir le sort de la d clsion &rang&e, comme cela a par exemple 6t6 le cas avec 1'affaire Yahoo/, v.
le jugement du 7 novembre 200I d'un tribunal am&icain sur base du 'Declaratory Judgment Act' et les
conmaentaires de S. KANG, "Yahoo!'s Legal Battle in France and in the U.S.A. - US Federal District Cottrt (N.D.
Cal.) 7 November 2001, 169 F. Supp. 1 i81, Yahoo!, Inc. v. La Ligue contre le Raclsme et l'Antls6mitlsme', Legal
Issues qf E conomac lrcegr 2002, vol. 29/2, 195-203.

12z0  The instant action would serve only to interfere with New Zealand's sovereign fight to decide cases brought to
ks own judicial forum" : Basic,a FitzroyEr r enngLtd, 949 F. Supp. 1333, 1341 (N.D. IlL i996). En l'esp&e le
demandeur sollickait non seulement un jugement d&laratoire stir le fond visant contrer line procedure
pendante devant les tribunam: n o-z laudais, reals galementune d&laratinn que le futur jugemant &ranger serak
d6pourvu d'effets aux USA.

2zt  E IDuPontdeN etd n I CAff, ,wetal(No 2} [1988] 2 Lloyd's Rep. 240.

2z2  L. ]'. Dillon note par exemple que "The present application for a declaration that the insurers will not be entitled
to rely on any such jugdment as an estoppel is therefore necessarily premature", V. galement A. BRIGGS et P.
REES, 1997, 281, n° 5.38 (les auteurs expliquent que le refus des tribunaux anglais est li6 non la forme du
jugement, mais aux motifs de refus pi4vus par le droit anglals, dont ie contr61e antlclpserait impraticable) et A.
BVaGGS, "The uraestmined reach of an anti-suit injunction. A pause for thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, (90),
100-10L

2z Pour le drnlt allemand, v. P. SCHLC SER, DerJustizkorflikt, 1985, 39 et H. SCHACK, 1996, 343, n° 885-886. Get
auteur aborde galement la question sous l'angle de la Convention de Brt xeUes, au n° 886.

1274  P. ex. Civ. BruxeUes, 3 mars 1992, R.G.D.C, 1993, 412; J.L.M.B., 1992, 1387 ( l propos d'une d&ision ayant
accord6 le divorce et accord6 le paiement de diverses sommes); TGI Paris, 10 f6vrier 1993, R.CD.I..P., 1993; 665,
note H. GADDEImT-TALLON et Cass., 19 d&embre 1995, R.CD.I..P., 1996, 714, note I-I GAUOEMET-TALLON.
Pour phts de d&a , v. MM. Born, Born et van Boxstael, 626, n° 342. La possibilit6 est dor6navant cousacr6e l
l'artide 22, 2 du projet de Code de dip.

2 V. h d&ialon du tribunal de Breda, 23 octobre 1956, N,J., 1957, n° 357, note KOLLEJN; W.P.N.R., n° 4528, p.
116, qui contient une indication furtive relative la recormaissance aux Pays-Bas dune future d&ision
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doute t l'adversaire d'invoquer le d faut d'int6r& dans le chef du demandeur pour fake

&houer h demande. I1 enest galement ainsi au sein de l'espace judiciaire europ6en :
moins d'une situation exceptiormelle, comme la violation flagrante d'une comp&ence
exclnsive du for, on imagine real un tribunal europ&n s'avenmrer t 6mettre une
d&hration de ce type. Anticiper sur la d&ision d'un tribunal si geant dans un autre Etat
membre nous semble aUer fi l'encontre des pfincipes de confiance et de respect qui
fondent les relations judiciaires europ6ennes.

297.   Injonction visant t interdire de se pr6valoir" d'un jugement &ranger 

L'action d&laratoire preventive se distingue de l'injonction interdisant au cr&ncier du

jugement d'invoquer celui-ci son profit. Avec cette deuxi me variation sur le th me de
la reconnaissance, on se rapproche certainement de l'interdiction de proc6der. Les (rares)
exemples  d'utilisation de l'injonction pour interdire l'ex&ution d'un jugement
proviennent encore une lois des pays de cm'ers /az Dans une affaire tranch e en 1977,

un tribunal am ricain a ainsi interdit au moyen d'une injonction aux cr anciers d'un

jugement fran ais d'invoquer celui-ci pour obtenir satisfaction)276 Les tribunaux anglais

semblent 6galement r server ce remade aux situations les plus exceptiounelles. A notre
connaissance, une injonction de ce type n'a &6 accord6e que dans une seule esp&e, dans
laquelle les parties s'&aient n'rises d'accord pour renoncer t toute poursuite en
Turquie.127z Lorsque les d6fendeurs saisirent les tribunaux mrcs, le juge anglais leur
interdit d'invoquer un ventuel jugement prononc6 par ces tribunaux, que ce soit en
Angleterre ou devant un autre juge.

Plus r&emment h Cour d'Appel a refus6 d'acc6der h demande d'un marchand de sucre

anglais qui voulait vok son partenaire indon sien frapp d'une interdiction d'invoquer un

jugemem qu'il avait obtenu en Indon sie.12z8 Les attendus du jugement laissent entendre

que les tribunaux n'auront recours t ce type d'injonction clue dans des ckconstances
exceptionnelles. Approuvant le jugement de premiere instance, la Cour expliqua
notamment que "Ce serait un affront aux tribunaux indon&iens et une intervention non

justifi&, m me si indirecte, dans le travail des tribunaux de par le monde, d'accorder une
injonction, dont l'objectif direct serait d'interdire M. Haryanto d'invoquer le jugement
indon6sien" .i2n

indon&ierme. En l'esp&e, l'instance dont &ak sam le tribunal opposalt un couple & n&rlandais au sujet de Ieur
divorce en Indon6sie, Apr s avoir rejett6 l'exception de litispendance invoqu6e au profit de cette proc6dure (irfra
n° 403), le tribunal pr&ise qu'il serait permis l'6pouse de s'opposer , une 6ventuelle demande de
reconnaissance du jugement indon6sien, puisque l'introduction par le marl d'une nouvelle proc6dure de divorce
au.x Pa -Bas &yak &re interpret6e comme une renonciation se pr6valoir du fruit de la proc6thue
indon&ienne. Comme le remarque M. Vcsku , cette d&ision vide de sens mute poursuite de cette demi re

proc6dure, puisqu'elle con&mne par avarice une 6ventuelle d6clsinn qui en r6sulterait (C. C. A. VOSKUIL, "La
litispendance en droit international priv6 n6erlandais', in De cortictu Legum Burdd opsMk, i a.ar xr!ea aan R.D.

Kdleui]neaJ: Q ter wnhunzere g;tezerjaanrlag Leiden, Sijthoff, 1962, (502), 512).

m6  L nmis dE ard et Re ,tme Aspha tes et a Do C]mr a C rp. 44 F. Su . 385 N. D. Ca .

1977). En l'esp ee l'injonction visait sanctionner la violation d'une ordonnance du juge americain, qui avait
interdit anx parties d'utillser dens d'autres proc6dures les 616menrs de preuve mis . jour lors du processus de
discovery am&icain. Les demandeurs avaient pass6 outre cette interdiction et s'&aient empress6 de meure
profit certains t6moignages devant les tribunaux fran ais.

1277  ERerrmra L/r Lrd 2 Raad (1928) 30 L I L Rep. 77; [1928] 2 K.B. 144. V. anssi Youell 2 Kara Mara Shippirg Ca

Ltd, [2000] 2 Lloyd's Rep, 102 (Q.B.).

2 8  E D & F Man(Sug r) Ltd. Y H nto(No2) [1991] 1 Lloyd's Rep. 429 (CA).

l r E D & F Man (Sugar) Ltd Yani Haryanto (No 2) [1991] 1 Lloyd's Pep. 429 (CA) : "It would be an affront to the
Indonesian courts and an illegitimate interference (albeit indirectly) with the process of Courts worldwide, to
grant an injunction, the expressed objective of which is to prohibit Mr Haryanto from relying on the Indonesian
jugdment ,,. Dam l'affaire Fort Dodge A kzo Ndff, [1998] F,S.tL 222 (CA.), la Cour d'Appel a refus6 d'accorder
l'injonction solllcit6e qui anrak eu pour objet d'interdire aux demandeurs devant les tribunanx n6erlandais de se
pn!valoir d'un 6ventuel jugement n6erlandais.
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Comme pour la d&laration pr&entive de non-reconnaissance, on vok difficilement un
juge belge ou fran ais se permettre de d&emer une injonction interdisant fi une pattie de
se pr4valoir d'tm futur jugement. La jttrisprudence n'offre pas de precedent sur ce point
et on peut douter que ce type d'injonction entre rapidement dans les moeurs judiciaires
continentales. Comme le note M. Wad/ une telle injonction est en outre incompatible
avec la r4partition de comp&ence qu'op re h Convention de BruxeUes et en particulier h
comp&ence exclusive du juge du lieu d'ex&ution d'un jugement pour les contestations
relatives l cette ex&ution,m° M me si toute h lumi re n'a pas encore &4 faite sur h
port& exacte de cette comp&ence exclusive,1281 il semble que l'on doive accepter qu'il
appartient au seul for concern4 de se prononcer stir h possibilit4 de mettre un jugement
execution. La voie semble d s lots coup4e pour les injonctiom dont question ici.

298.   Pas de %ritable alternative fi l'interdiction de proc der par le biais de la
reconnaissance d'tme d cision trang re - En d4finitive, h reconnaissance et
l'ex&ution d'une d4cision &rang re n'offrent qu'une possibilit4 limit4e d'influer sur le
cours de la procedure &rang re. On ne peut parler d'4quivalent l l'interdiction de
proc4der qu'avec la deuxi me variation sur le th me de la reconnaissance, t savoir
l'injonction prohibant l'invocation de la d&ision &rang re. Cette intervention reste
cependant exceptionneUe et n'a pas encore pris racine dam les juridictions continentales.
I1 reste savoir si cette conclusion est 4galement valable pour l'action purement
d&laratoire.

(ii).   L'intervention preventive : Faction d&laratoire

299.  L'action d clamtoire, un moyen efficace de pamlyser la reconnaissance
d'une d cision tmng re - Parmi les possibilit& dont disposent les tribtmaux
continentaux pour influer stir le cours d'nne procedure &rang re, la technique dujugement
c daratoire est sans doute la plus connue et h plus r pandue. Concr tement, le plaideur
confront l une procedure dont il n'esp re pas obtenir gain de came, sollickera d'un for
'anti' une d&!aration allant i l'oppos de ce que son adversaire pr&end obtenir du for
qu'il a lui m me saisi.

Dans l'affaire Gou/d par exemple, une entreprise am&icaine avait attaqu tin concurrent
japonais devant h justice am6ricaine, r&lamant des dommages et int& ts pour
concurrence d loyale. Etle reprochait t l'entreprise japonaise d'avoir ill gitimement
profit des connaissances acquises par un de ses ex-employ s. Au lieu de se d fendre au
fond devant les juges am&icains, l'entreprise japonaise choisit de s'en remettre aux
tribunaux de son pays, desquels elle sollicita une d&laration l'exon&ant de toute
responsabilit ,i282 Ce faisant elle hypoth qua consid rablement le succ s de la proc&dure

128o  C WADLOW, E fommz qct Propeny in Eumpean ard i La Londres, Sweet & Maxwe111998,
512-514.

l s*  V. 1'exclusion de l'action paulierme pr&ue par ie drok franais du champ de cette disposition, CJ.CE., 26 mars
1992, Reklx Dresdr r BarA (No 2), affaire G261/90, R , 1992,1-2149.

2  Sur cette affaire, v. A. LOWENFELD, /.c, Am J. Im'l L., 1997, 315-316 ainsi que DOGAU( rlI, "Concurrent
Litigation in Japan and the Uv.ited States", lap. Arm Im'L., 1994, 72-75 et du m me, "ParaUele Ve fahren in
Japan und den USA" dam l'ouvrag pr cit de A. HELDRIC I et T. KONO ( ds.), Tiibingen, Mohr, 1994, (163),
164-166. V. Gouldlnc v MitsuiMining & Smelffng Ca, Ltd, 750 F. Supp. 838 (N.D. Ohio 1990); Gou/dInc a M/tsu/
Mirdng& SmdtingCa, 825 F.2d 676 (2d Cir. 1987) et Gould, Inc. v MitsuiMinlng & Smdting Ca, 947 F. 2d 218 (6rh
Cir. 199i). V. &galement Bask" F//zroy Eng/neer/r 949 F. Supp. 1333 (N.D, Ill. 1996) off un jugement
d daratoire fur sollick du juge am&icain pour contrer une procedure no-zelandaise.
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amencame, pmsquun eventuel jugement amencam n auratt sans doute pas pu etre
ex6cut6 au Japon.1283 En l'esp ce les tribunaux japonais dorm rent raison au demandeur,
ce qul explique sans doute pourquoi Gould s'en prit ensuite, tout aussi vainement
d'ailleurs, an cocontractant fmnqais avec qui 1'entreprise japonaise avait &abli urie joint
venRlre.1284

300,   Absence d' quivalence fonctionnelle avec l'interdicfion de proc der - On
comprend qu'on air pu voir dans l'action d claratoire une mani re d'injonctionY85 De

routes les techniques evoquees jusqu a present, ceUe du jugement declaratotre semble en
effet &re la plus efficace pour contrer une procfidure &rang re. Les plaideurs europ&ns
Font blen compris, qul profkent de la jurisprudence favorable de la C_our de Justice (ir ra,

n° 478) pour multiplier les procedures d claratoires. I1 reste que les tfibunaux manifestent
une certaine ambivalence l' gard de ce type de demande. Le demandeur devra d s lots

.   t  •   . p                                                      • . tredoubler d mgemoslte pour surmonter l'obstacle de la recevabilite de sa demande. En
outre, ta technique du jugement d ctaratoire peut venir buter sur l'obstacle de la
litispendance, du moins lorsque Faction n'est pas intent& de fa on preventive. Si tel n'est
pas le cas, Faction pourra &re rejet e en d f&ence la procedure &rang re intent&
ant6rieuremenc1286

Au fond, et laassant de cote 1 epmeux probhme de la competence du juge pour
t       •     1287                                      *              t         ,prononcer de telhs declarations,   force est de constater que le jugement declaratorce est

loin d'avoir le m me effet sur la procSdure &rang re qu'une interdiction de proc der. I1

n'y a pas quivalence fonctiormelle entre les deux, pulsque le jugement d claratoire ne

vise pas directement t mettre fin t la procedure &rang re. Au mieux fera-t-il obstacle t la

reconnaissance d'une future d6cision 6trang re. Encore cet obstacle ne vaut-il que pour le
for qui se prononce. Libre au cr6ancier du jugement d'en obtenir satisfaction dans le for
qu'il a saisi ou tout autre for.

283  Irega sur le conflit de d&isiom et h primaut6 de h d6cision du for dans ce cas, nO 362.

t284  G Inc z Ped my Ug/ Kuhlrmmz, 853 F. 2d 445 (6th Cir. 1988). V. 6galement l'affalre Deutdg, darts laquelle une

autre emreprise japonaise a mis la mme tactique profit : un producteur japonais d'6quipement industtlel fur
attrait en i970 devant les tribunaux am6ricains par un empl0y6 d'un de ses clients qui avait perdu une main lots
d'un accident impliquant une machine vendue par le producteur japonais. Celui-ci sollicita et obtint des tfibunaux
japonais une d6ehrarion l'exon&ant de toute responsabilit6 pour cet accident. Le confllt de proc6dures abouti
finalement . un conffit ouvert entre deux d6clsions, v. Deutda Wect Coast Maddrery Ca, Maraber Iida, Inc, Kansai

Iron Works Ltd, 497 P.2d 1311 (Wash. Sup. Cc 1972) et Ies observations de T. SAWAKI, "Battle of Lawsuits - Lis

Pendens in International Relations", Jap. Ann I 'I L, 1979-80, (17), I7-19 aimi que les d6cisions japonaises
cit6es aux notes 2 et 4 p. 18.

:285  /vIM. Br/ s et R tracent ainsi un parall le entre le jugement d&laratoire et l'injonction anti-suit, qu'ils associens
comme 6rant de ax tectmiques permettant d"impede foreign actions", (BKIGGS et REES, 1997, 264, n° 5.23).
Dans le m me sens, 1k S R)e.NEI% Der Jnstizkonflikt zwischen USA mad Europa", in DerJustizkog£ikt rrit den
Ve gter/Staa2en ,ton A zren a W.J. HABSCHEID (6d,), 1985, Gieselink Verlag, Bielefeld, 1985, 50-51 (pour qui le
"pfivenrive Festellungsklage" est ]a "klassischen Methoden des deutsehen Rechts, sieh anslhadischer Veffahren
durch gegenliufige Veffahren zu erwehren"); FL SCH&CK, 1996, 304, n° 773 (qui plaide contre l'urilisarion de
l'injonction ant/-su'/t et conseiUe aux plaideurs d'avoir plut6t recours aux 'negative Feststellungsklage'); I--L NAGEL
et P. GOITWALD, ac, 1997, 219, n° 117-118 (qui rangent le 'Negative FeststeUungsklage' parmi les "Mal3nahmen

gegen ausY ndische Verfahren"); A. LOX 7 ELD, Lc, Am J. Int'L L., (M. Louerfld.d met le jugement d6claratoire
sur le m me pied que l'injoncfion anti-suit, pour lui ces deux techniques devraient &re interdites!).

1286  Dans l'affaire Godd pr6cit6e, le tribunal japonais a rejett6 l'exceprion de litispendance invoqu6e au profit de la
proe6dure am6ricaine, en notant que la comp&en ce du tribunal am6rlcaln n'&alt pas &ablie et qu'il &air ds lots

impossible de pr6voir si tin futur jugement am6ricaln pourrait &re recomm au ]'apon, v. M. DOGAUCHI, Lc, in
Herausforder endes zanationales Zi6lze fat , A. HELDRICH et T. KONO (6ds.), Ttibingen, Mohr, 1994, 165.

En g n&al, H. BAUM, Lc, in Herausfo n des ir nationales Zid&e fabrem ts, A. HELDRICH et T. KONO ( ds.),

Tiibingen, Mohr, 1994, 201-203.

287  Sur cette quesri n - BAUM `m Heraus des ir Zi i zeqcahrero ts A. HELDRICH et T. K

( ds.), Tfibingen, Mohr, 1994, 198-201.
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301.   L'interdiction de proc der, monopole de la common law - Que conclure au
terme de cet aper u) I1 faut bien constater qu'aucun des instruments examines ne mtrite
d'&re compar6 l'injonction artti-sl4JL1288 Certes, ces instruments, et en particulier le
jugement dtclaratoire, permettront la pattie qui y a recours, d'engranger des points dans
h bataille qui l'oppose son adversaire, le for ant peut &re engager des ntgociations.
Ils n'ont cependant pas le caract re agressf de l'interdiction de proctder. L'influence
6ventuelle exercte sur la proctdure &rang re est au mieux indirecte et limit& ; jamais le
coeur de cette proctdure n'est vist. Au total, les tribtmaux de corrcmn/awposs dent bien
le monopole de l'interdiction de proctder. CeUe-ci demeure donc une solution
fragmentaire, qui n'est pas susceptible d'application universelle. On va voir que les
plaidoyers d'tme certaine doctrine pour une gtn&alisation de l'interdiction de proctder,
n'ont jusqu"t prtsent regu que peu d'tchos.

B.    Vers une injonction continentale?

302.   Une suggestion inspir6e par l'efficacit de l'interdiction de proc der 
L'absence de m6canisme identique ou similaire h l'injonction ar¢i.s it en dehors des pays
de /awn'a pas emp ch6 un d6bat de s'engager sur la n6cesslt6 et la possibilit6 de
permettre le recours l'interdiction de proc6der darts les juridictions de tradition civile)289
A l'origine de cette suggestion originale, dour la doctrine aUemande a jusqu' pr6sent le
quasi-monopole, 29° on trouve le constat de la redoutable efficacit6 de l'interdiction de
proc6der lorsqu'il s'agit de mettre fin une proc6dure &rang re. Les b6n6fices d'une
intervention visant a mZ / r¢ la proctdure &rang re n'ont pas 6chapp6 certains, qui
estiment qu'il est injuste d'obliger une pattie qui se pr&end victime d'un abus de
proctdure, attendre une 6ventueUe dtcision pour en contester la reconnaissance, au
risque d'ailleurs de voir d'autres ordres juridiques assurer l'efficacit6 intemationale de la
dtcision.

auteurs estiment qu jl ne suffit pas d offnr a la paine qut se pretend vlctmae dtm
abus la possibilit6 d'obtenir a palter/or/la non-reconnaissance d'une 6ventueUe dtcision
&rang re. Hut& que de reporter la solution au stade de l'instarice indirecte, ils sugg rent

t2ss  Le refus dam le chef d'tm tribunal, de donner suite ulae demande d'assistance judlcialre 6manaur d'un antre
tribunal, qu'eUe porte sur la signification d'une citation (par exemple la d6cision de I'OLG Diisseloff dam
l'affaire Pbilio Alexander: OLG Diisseldorf, ZZP, 1996, 221 et les commentaires de W. HArt, L c, IPRax, 1997,
163 et M. LENENBACH, Lc., Loy L.A. Im'l & ConIo.L.Q, 1998, (257), 317-32i alnsi que de t-L-P. MANSEL,
"Grenzliberschreitende Prozet3f'fihrtmgsverbote land ZusteUungsverweigerung', EuZW,, 199X, 335 e.s.) ou la
collection d'616ments de preuve, ne porte pas non plus directement arteinte h la proc6dure &rangre, m6me s'il
peus meme en p6ril la reconnaissance dune future d6cision.

1289  Les arguments pro- et contra soar synth6tis6s par M. BERNET et IV/PAULI, "Anti-suit Injunctions - The Civil
Law Approach", 6tude r6alls6e pour Ie projet 'Common Principles' du comit60 de rlBA, septembre 1999, 16 p.

t29o  V. les travaux de M. LEI'qENBA r, LC, Loy L.A. Im'l & Corrio.L.Q, 1998, (257), 272-304; W. HAU, 201-210; J.
S tRODE I',, "The Right not to be Sued Abroad", in Fes d f Ge rdKegd zum 75. Gebu'mtag, H. J. M IELAK
et K. S JRIG (tds.), Stuttgart, Verlag W. Kohlhammer, 1987, 523-548; P. S( -ILO SEI,,, DerJustizkorflikt z dsdx
den USA undEumpa, Berlin, Walter de Gruyter, i985, 35-41 ; R. STORNEP,, "Der Justlzkonfllkt zwlchen... ", in
DerJustizkoggikt rr .., W. Iq S : EID (td.), Bielefeld, Giesking Verhg, 1986, 51-54 ; J. KURTi-I, ac, Berlin,
Duacker & Humblot, 1989, 60-142 ; D. J., / ER, Forum shop /n Eng rd und Deutsd:/ard, Berlin, Duncker &
Humblot, 1990, 146 p.; H. KOCH, "Grenz/iberschreitender einstweiliger Rechtschutz', in HerausfoMerm des

imernatiom]m Zi il atm mdx, A. HELDRICH et T. KONO (tds.), Tiibingen, 1994, (85), 98 e.s.V, aussi L. J. S TH,

"Ant[suit Injunctions, Forum Non Conveniens und International Comity", R.L IV.., 1993, (802), 808-809 (l'auteur
ne prend pas position et se contente de dtcrire les 2 positions). Aux Pays-Bas, M. Verheu/semble ne pas non plus
rejerter eat goriquement l'imporation' de l'injoncrion, mme s'il sugg re de la soumettre l des limites trs strictes
et la ikserve aux situations dam lesquelles le for &ranger est manestement abusif an vu de l'absence de llen
significatlf avec le litige, J.-P. VERI-UL, .( , N, LP.R., 1989, 22-224. Pour Ie droit espagnol, v. M. REQUEJO
ISIDRO, Proceso end ctm /ero, a c, 2000, i04-134.
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d'intervenir pr ventivement pour paralyser la proc6dure 6trimg re jug e malicieuse.
Reconnaissant que l'injonction arci.suit, telle qu'elle s'est dEvelopp e dans les pays de la

0 roron/a ne fair pas partie de la tradition civile, ils distinguent plusieurs fondements
altematifs capables de justifier une injonction ' t l'allernande'.

Avimt de s'attarder sur cette tentative d'irr ¢at/on de l'injonction anti-suit, il faut encore
prEciser qu'elle s'inscrit dims un d6bat plus large que celui des seuls conflits de
procedures. L'interdiction de procEder teUe que h congoivent ces auteurs pourrait 6tre
invoqu6e t chaque lois que la proc6dure 6trang re est jugEe abusive, sans avoir Egard t

l'existence d'une proc6dure concurrente dims le for.1291 Ce qui est vise en fait, c'est
l'introduction d'un remade permettimt de mettre fin t une proc6dure Etrang re jug6e
injuste, dims des cas exceptionnels, sans que l'injonction 'continentale' ne soit congue
comme solution de principe des conflits de procedure - au contraire, l'exception de
litispendimce resterait la technique priviiEgi6e de solution de ces conflits.

I.     Analyse des suggestions de la doctrine allemande

303.   Introduction - Deux fondements possibles ft. l'injonction continentale - A
dEfimt de competence 'inhErente' des tribunaux allemands pour ordonner la cessation
d'une procedure trimg re, on a dfi fake appel d'imtres theories pour justifier
l'interdiction de proc der. Le raisormement se fonde sur la coustatation que les tribunaux
ont le pouvoir de sanctionner la violation d'une obligation de ne pas saisir les tribunaux
trimgers.

Comme le veut le 249 BGB cette sanction prendra en prioritE la forme d'une r@aration
en mture, qui passera n6cessairement par une interdiction fake au dEbiteur de l'obligation
de commencer ou de poursuivre la procedure Etrang re. Les auteurs se sont doric attache
t isoler les circonstances dims lesquelles une pattie peut aU6guer l'existence d'une
obligation dims le chef d'une autre de ne pas saisir un tribunal Etrimger, obligation dont la
violation pourra tre sanctionnEe par une interdiction de proc6der.1292

Bien que chaque imteur air dfivelopp sa propre typologie, on s'accorde gEn&alement
pour distinguer deux types de r gles qui peuvent tre fi l'origine d'une obligation de ne
pas commencer une procedure dims un for tranger. Cette obligation peut trouver sa
source d'une part daus une clause d'Election de for ou une convention d'arbitrage, et
d'autre part dims les r gles en mati re de responsabilitE extracontractuelle.1293

291  Remarquons galement que certains auteurs ne continent pas l'injonction 'continentale' aux esp ces

intemationales, mais ne se montrent pas oppos son utilisation entre tfibunaux allemands, v. p. ex. P.
SCFILOSSER qul s'attarde sur l'utillsation de l'interdictinn de proc der ent les tfibunaux internes, Jstizkonfl t..,

pr citfi, 1985, 36-37. V. figalement R. S ll, "Der Justizkonflil .." prickS, 51-52. M. Lercen/ o5 analyse le

"fight not to be sued in domestic German proceedings" (pp. 278-282) et concint que le droit allemand fournit
des instruments tel que l'exeeption de litispendance ou la condanmation ). des dommages et int r ts pour
procedure t m ire et vexatoire, de sorte qu'une interdiction de proc der nest pas n cessaire. I1 conclut que

"for domestic proceedings, an antisuit [injunction] is unavailable", c,, Lc L.A. [r 'l Cor .L.Q, 1998, (257),
278.

u92  La doctrlne parle cet gard de 'n ter/d2zaCz/zbSen A rsprMa' (p. ex. W. HAU, 201), pour bien indiquer que si h
sanction de l'obligation se tradult par une mesure pmc durale, le devoir qui est sanctiorm rel ve du droit
mat fiel.

3  W. HAu, 202-210; M. LENENBACH, I.c, L L.A. Int'I N Corrt0.L.Q, 1998,(257),282-301;J. KL,Ti%.rza nd/sd s  ....

pr cit , 60-109; D. JASpEI'., ac, Berlin, Dtmcker &Hum.blot, 1990, 126; IL STORt'R, "Der JustizkonflJl ...", in

DerJustizkorikt.., 52-54; J. SCI .(3DEI,,, Lc, in F tsd it Kegel, 1987, (523), 530-543 (qui distingue une catgorie

suppl mentaire c6t de l'injonctinn purement contractuelle ou dfilicmeUe, basee sur l'obligation de vie
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304.  Injonction comme sanction de l'autonomie de la volont6 - Sans surprise
c'est la violation d'une clause d'61ection de for qui retient d'abord l'atteation. Pour
justifier l'octroi d'une interdiction de proc6der dans un for autre que le for 61u par les
parties, la doctrine d6duit de la conclusion dkme clause d'61ection de for l'existence d'une
obligation contractueUe de ne pas saisir un juge autre que celui d6sign6 dans le contrat.
Cette obligation 'mat6rielle' coexlsterait avec les effets purement processuels de la clause
que sont la prorogation de comp&ence dans le chef du for 61u et la d6rogation de
comp&ence des autres fors.

Lorsqu'une partie saisit un juge &ranger autre que le for 61u, il appartiendrait ce demier
de sanctionner h violation de l'obligation mat&ieUe d6duite de la clause d'61ection de for
au moyen d'une interdiction de proc6der. L'id6e est bien sur de combler les failles cr66es
par le caract re encore principalement national du r6gime des clauses d'61ection de for
(supra, n° 152). Les exemples donn6s par les auteurs l'appui de leur d6monstration
portent tous sur des affaires off une partie a profit6 de la diff6rence existant entre les
conditions de validit pos6es par les droits nationaux, pour dhapper i celle-ci)294
D dttire de la conclusion d'une clause d'61ection de for l'existence d'une obligation de
s'adresser exclusivement an for 61u permettrait de rem6dier ce d6faut de l'autonomie de
la volont6.

L'approche est s6duisante et l'intention est borme, puisqu'il s'agit de mettre fin aux abus
de contractants peu scrupuleux qui tentent d'6chapper aux obligations contractueUement
accept6es. M4me si l'on fait abstraction des d6fauts inh6rents au m6canisme de
l'interdiction de proc6der, on peut toutefois douter que h solution propos6e sok
satisfaisante)29s On a d6j expliqu que la question de h validit6 d'une clause d'61ection
de for &ait par essence zdat/ze, puisque variable selon le for qui se prononce sur la
question (supra, n° 170). La pluralit6 16gkime de points de vue sur cette question rend
douteuse la possibilit6 de d6duire d'une clause d'61ection de for tree obligation de fake du
for 61u le juge exclusif de refficacit6 de h clause)2% Sauf le cas o l les parties s'engagent
express6ment h ne pas saisir un autre juge que le for 61u,129z l'existence d'une telle

1294

1295

1296

1297

commune des 6poux telle que prescfite par 3.353 (i) (2) BGB : lo qu'un des 6poux demande le divorce devant
un tribunal &ranger, pour un motif rion reconnu par le droit national des 6poux. Cette demande en divorce
constituerait une violation du 1353 qui ferait naltre dam le chef de l'6poux demandeur une obligation 16gale de
ne pas commencer une proc6dure devam un tribunal &ranger. M. SdarSder cite comme seul application
jurisprudentielle (implicite) de sa th6orie l'arr& du RG dam l'affaire du divorce leton, pp. 535-539 - v. sur cette
th6orie 6galement D. JASPER, nc, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, I28 e.s.). P. SC OSSER, Justizkorc'likt...,

1985, 37-42 distingue 5 cat6godes pouvant dormer lieu l une injunction 'continentale'. Relevom qu'il pr vok
explicitement l'injonction pour sanctioraxer la violation dime saisine ant6rieure du juge allemand et donc de la
litispendance intemationale. Selon M. Kurtb, (/ac, Bedln, Duncker & Humblot, 1989) l'intardiction dolt
6galement pouvoir &re invoqu& en mati&e d'atteinte la iibre concurrence. V. aussi M. R QUEJO ISEDRO, ac,
2000, 107-120.

P. ex.J. KUR I, ac, 1990, 60-67.

V. 6galement les critiques de J. KROPHOLLER, "Intemarionale Zustdigkek', 263, n° 1.68 et de H. SCHACK,
1996, 303, n° 771-72.

P. ex. sceptiques sur ce point R. GEIMER, 1997, n° 1717 ainsi que H. NAGEL et P. GOTTWALD, ac, I997, 218,
n° 114 (selon qui "eine [...] Gerichtsstandsvereinbarung [...] begriindet jedenfalls keiaer materlellrechtlichen
Unterlassungsanspruch, der dutch einstweilige Verflfigung geslchart werden k6unte').

Dam ee cas, m me des auteurs critiques de l'injoncrion 'continentale' acceptent qu'il puisse y avoir obligation de
ne pas saisir un juge &ranger, v. H. SCHACK, 1996, 303, n° 771 et J'. KROPHOLLER, "Intematinnale Z t ndikeit",
263, n° 168, note 348.
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obligation paralt tre nne rue de l'espritJ 98 Ceci n'exclut pas que l'on puisse envisager de

redessiner les relations entre for prorogE et for dErogE, de mani re t concentrer le
contentieux de la validitE de la clause d' lection de for (supra, n° 189). L'angle de vue est
alors diff&ent, puisqu'une Eventuelle obligation de ne saisir que le for lu ne se d duirait

plus de h seule volont ir,10l/d des parties, mais bien d'un prescrit legal.

305.  Injonction fond e sur la responsabilitE d lictuelle - A d fant d'accord des

parties sur le for competent, la doctrine aUemande a Egalement tent de dEduire nne

obligation de ne pas saisir un juge tranger des r gles" relatives fi la respousabilitE

d lictuelle. Lorsque ces r gles sont applicables,:299 deux dispositions distinctes sont

invoqu es pour fonder nne obligation de ne pas saisir nn juge Etranger. I1 s'agit d'nne part
du 823 BGB, dont la jurisprudence explique qu'il protege le 'droit nne activit
economaque Etablie et exercee, dro:t que la saisine du juge etranger pourra:t mettre en

p ril.:3°° Le demandeur peut d'autre part aUEguer que la saisine du juge tranger est
contraire aux bonnes moeurs et lui cause tin dommage ( 826 BGB). Dam les deux cas,
le juge allemand pourrait non seulement accorder des dommages et intEr ts pour r parer
le prejudice subi, mais galement privil gier une reparation en nature qui prendrait la
forme d'nne interdiction de procEder)TM Encore fant-il s'entendre sur la notion de 'fante'
: il ne peut tre question de responsabilit que lorsque te comportement litigieux est
'widerrechtlich' ( 823) ou 'Sittenwidfig' ( 826). Les partisans de l'injonction ont d s lors

propos plusieurs crit res pour appr cier le caract re r pr heusible d'une procedure

trang re.

Selon certains auteurs, l'illEgalit d'une procedure trang re devrait tre examinee t l'anne

des crit res pos s pour ta reconnaissance d'une funlre d cision. S'il apparalt que le
jugement t re:fir ne pourra tre reconnu en Allemagne, le caract re ' rredtlich' de la

procedure trang re serait tabli) °2 M. St hner a d'autre part suggEr de limiter h sanction
aux situations darts lesquelles la procedure trang re est contraire l'ordre public
aUemand.:3°3 D'antres encore proposent d'adopter nne approche casuistique pour
d terminer si la saisine du juge tranger est illEgitime)TM Certains enfin s'inspirent de la
jurisprudence anglaise en posant comme principe g nEral que l'interdiction de procEder
ne peut se justifier que lorsque le for aUemand est le for naturel et que l'introduction

298  Conl0. W. HAU, 203 (qul, tout en tant critique . l'6gard de l'introduction d'une injonction 'continentale', n'exclut
pas que dans certaines circonstances, une interpretation correcte d'une danse d'klection de for dorm e conduise

admettre que les parties ont bien eu l'inrention d'inrerdire le recours tout autre for).

,299  Sur la question de savoir quel droit s'applique b. ce type de d61it proc dtual v.W. HAU, 204. Co . avec les

r4flexions de A. BRIGGS, "The unrestrained reach of an anti-suit injtu:ction. A pause for thought", L/o)d
M.CL.Q, 1997, sur h question du droit applicable tree injonction a '-suit et S. CLAVEL, l.c, Reu A rb/t rage, 200i,

691-695.

130o  Le $ 823 ouvre tm droit d'action en responsabilitlorsque eertains intg4ts, lirnitarivement num6r6s, sont violas.

Parml ceux-ci, il y a lea 'sonsfiges Reeht', une cat gorie ouverte au sein de laqueUe la jurisprudence range le droit
une 'e/r@v/d taen ,d au g//bten .

130t  M. LENENBACH, c, L L.A. Int'l & ConF. L.Q, 1998, 295-301; J. SC: ODER, "The Right Not To Be Sued
Abroad", Lc, 53%543; 1L SaG ,r R, "De r Jnstizkonflfi! ...", in DerJv tizkorflikt..., 1985, 53-54; KURTH,/:n/,/M dxr

Ra/'stschutz ge z.., 1989, 82-108; D. JASPER, ForumSlx rginDetasdolar¢l unclEr ard, 1990, 129-131; T. PFEIFFER,

Interm6xvale Z stiindi eeit u:,dlbvzessuade Geradatigkeit, 1995, Frankfurt a.M., 772 (pour le $ 826).

302  J. SCI- ODER, "The Right Not To Be Sued Abroad", in Festsdafffifdr GerbardKe 1987, (523), 540-542 et D.
JKSPEI% Forionsbopping in Er nd undDe sdvland, 1990, 130 e.s.V, les critiques de M. LEN NBACrt, l.c, Lo L.A.

Int'l & Corrp. L.Q, 1998, 296-297 et W. HAU, 205-206.

303  R. S2"0Rb R, "Der Justizkonfiikt...=, in Dec Justizkonflikt..., 53 (qui pr6cise qu'il doit s'agir d'une violation de
"deutschem ordre public in krasser Form").

13o4  j.  KURTH,  Inldadisd;ec  Redatssdr, z  ocean,  1989,  97-10I  et  87-91  (qui  propose  un  "umfassende
Interessenabw'agung").
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d'une instance k l'&ranger est abusive, par exemple parce que le tribunal allemand a &
saisi en premier.13°5

306.   Critique de la tentative de 'constmire' une injonction continentale - La
possibilit de rappeler l'ordre une pattie qui saisit un juge &ranger en faisant appel aux
r gles de la responsabilit civile a quelque chose d'aztif . Les h skations de la doctrine,
qui n'a pas encore tranch entre usa approche stricte fond& sur le r gime de la
reconnaissance et de l'ex&ution des d&isions et une formule plus souple s'inspirant de
l'abns de drok, r v lent la difficult de vouloir trouver l rout prix une base l gale pour
une figure juridique que l'on extrait de son biotope natureI. Mme si les partisans de
l'injoncfion i l'allemande entendent r&erver le recours i certe arme aux situations les
plus exceptionnelhs,13°6 ils sont bien en peine de s'entendre sur ce qui constitue une
exception.

Outre que les constructions &hafaud es par certains auteurs manquent parfois de
coherence,13°z il est difficile d'admettre sur le plan des principes qu'un juge s'arroge le
droit de d&larer fantive la conduite d'une procedure &rang re, alors que le juge &ranger
est comp&ent selon ses propres r gles)3°8 Certains avouent d'ailleurs qu'il est sans doute
impossible de s'accorder sur une d finition pr&ise de ce qui s@are dans ce contexte la
faute de la simple habilet .13°9

307.  L'injonction l'allemande, une suggestion bien acad6mique - Le d6bat sur
l'injonction l'allemande n'est certainement pas clos)31° On peut toutefois d6jfi observer
qu'il est jnsqu'k pr&ent rest6 bien acad6mique. Les nombrenses suggestions de la
doctrine n'ont pas (encore) pu convaincre les tribunaux de se lancer dans l'avenmre de
l'injonction l'allemande, que ce soit pour r6primer la violation d'une clause d'61ection de

30s  W.HAU, 206-2Og; M. LENENBACH, I,c, Lo L.A. Im'I & Corrp. L.Q, i998,297-30i.

130s  Par exemple M. LENENBACH, l.c, Lo3 L. A Im'l & Comp. L.Q, 1998, 297 ("the decision to rest n a foreign
court proceedings is extraordinary").

307  M. KnFho//er souligne par exemple qu'il est difficile d'invoquer le 823 pour r@timer une procedure &rang&e
&s lots que cette disposition ne couvre pas le dommage puremens financier, le seul que la condulte d'une
procedure &rang re peut causer, ]. KROPHOLLEt "Intematior le Zust indigkek', 263, n° 169. En ce sens
galement, H. SC tCK, 1996, 303-304, n° 772 et H. NAGEL et P. GOTrWAU), aa, 1997, 218, n° 114 et W. HAU,

204-206 (l'auteur conclut que "eine Klageethebung ira Ansland kaum rechtswidfig im Sinne yon ] 823 I BGB
sein dEirfte ).

130s  De nombreuses voix, et non des moindres, s'fil vent d'ailleurs contre les tentatives de fabriquer une injunction '
l'aUemande'. V. p. ex. H. S( qACK, 1996, 303-304, n° 772-773 (l'auteur prend patti contre i'injonction, s'il ne
r fute pas l'utilisation du ....  '826 pour contrer une procedttre etrangere, il ne Iadmet cependant que pour fonder
une condarunarion . des dommages et int&&s et non una interdiction de proc der). Cots. H. NAGt L et P.
GoTrwALD, ac, 1997, 218, n° 114 ("[Es] ist [...] nicht rechtswidfig, eine nach ausi ndlscbem Recht gegebene
Zust ldigkeit [...] auszunuszen"); O. DE LOUSANOFF, compte rendu de l'ouvrage de M. Kutth, Z.ZP., 1992, 111
118, sp c. 188.

13co  j. KROPHOLI I , ,intemationale Zust ndigkeit-, 264, no 170 (,Die Grenze zwlschen dem rechtarc i3igen listigen
'forum shopping' mid dem sittenwldrigen Ausnutzen der Wahlm6glichkek zwlschen mehreren konkurrierende
Gerichten is flie3end"); M. BERNET et M. PAUH, Zc, paper IBA, 20 ("The boundary between an inadmissible
action abroad, on the basis that it is unconscionable, and admissible forum shopping is however still largely
unclearV). Co . M. L N NBAG'q, l.c, L L.A. Ir¢'l Cornp. L.Q, 1998, 295 (selon qui "Establishing clear
ptincipies for a right not to be sued in a foreign forum is nekher desirable, nor possible. It is not desirable
because international litigation needs flexibilityto find a just result. Even if it were desirable, however, it is not
possible, because of the broad language of the perdnent chims").

3t0  On peut volr dam le d bat qtfi oppose les auteurs allemands sur la lgitimit d'une interdiction de proc der
l'allemande, une manifestation de la d amique de l'imkation dont on s'accorde l reconnakre qu'eUe constitue un
des moteurs de l' volution des droks narionaux, sur ce point, FL MUiR WATr, Propos liminaires sur h prestige
du mod ie aroAricaln , A z& Ph/L Dm 2001, (2%36), 29-32.
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for on pour sanctionner un manquement t une obligation d lictuelle.1311 On remarquera

6galement qu'il est paradoxal de vouloir importer une figure juridique qu'une grande
pattie de h doctrine anglaise et am&icaine vondrait voir enferm6e dans des limites plus

grand quand on connalt a reactionstrictes (irfra, n° 325). Le paradoxe n'en est pas moins                   ^ 1  '  "
extr&nement forte des tribunaux de droit civil loisqu'i sont vis6s par une injonction

t •   -               •   1312
TIeY1cflJxIe OU anglalse.

Notons enfin que si les suggestions de la doctrine allemande laissent bien des questions
sans r6ponse, elles ne semblent pas vouloir attribuer t l'interdiction de proc6der le r61e de
m6canisme r6gulateur des conflks de proc6dure. Comme c'est le cas en &oit anglais,
l'injonction aUemande n'aurait pas pour objectif de mettre fin tons les conflits de
proc6dure, mais seulement ceux qui paraissent les plus abusifs. MM. Hau et Lenenba09
proposent ainsi de tenir compte de la chronologie proc6durale pour juger du caract re

abusif de la proc6dure &rang6re : si celle-ci est intent6e alors que le juge allemand a d6j
6t6 saisi, ce facteur contribuerait d6montrer le caract re ill6gitime de la proc6dure

&raug re.1313 La violation de la litispendance du for n'est cependant pas 61ev6e an rang de

crit re d6cisif : ces auteurs soulignent qu'au dell. de ce premier facteur, le demandeur
devra apporter la preuve d'autres circonstances d6montrant le caract re abnsif du
comportement du demandeur t'&rauger.13 4 M&ne si les tribunaux aUemands l'adoptent,
l'injonction anti-suit n'apportera d s lois qn'une r6ponse partielle aux conflks de

proc6dures.

II.    Une analyse g6n6ralisable?

308.  L'injonction, une solution exportable? - On a vu qu'une certaine doctrine se

montre pr&e accueillir l'interdiction de proc6der ou du moins un m6canisme similaire.

La suggestion vise t r6pondre t un besoin direct et imm6diat de justice, que ne peuvent
satisfaire pleinement les outils traditionnels dont disposent les tribunaux du vieux
continent, et en partict er te refus d'accorder effet une d6cision &rang re. Ce besoin
n'est certainement pas propre aux justiciables allemands. On comprendra d s lois que

d'autres aient repris la suggestion i leur compte.1313 L'introduction de l'injonction ar -suit

dans un syst me de droit civil n'est pas sans pr&6dem. Les tribunaux du Qu6bec ont en
effet embrass le m6canisme (i). On va voir que sur le plan des principes, les juges belge
ou fran ais disposent des armes n6cessaires pour ordonner une partie d'abandonner

une proc6dure &rang re (ii). La question demeure toutefois de savoir si une telle

* tl  M. sdmde, qui rejette toute posslbilit6 d'injonctinn anti-suit continentale et propose leur substituer le refus de
reconnaissance a p ter/or/, note qu' l'exeeption du 'singulier' art& du Reichsgericht, aucune d&isinn aUemande
n'a fair sien le raisonnement de M. L menbaxh et consorts (1996, 304, n° 772-773).

1312  V. / fi'a. M. Sda se fair l'6eho de ce paradoxe : 1996, 304, n° 773 ("Wenn wit uns vom Aus]and nieht
vorschreiben Iassen, werm umere Geriehte titig werden diirfen, wenn wit also auslndische Klageverbote nicht
anerkennen, dann sollten wit derardge Prozel3Ffihrungsverbote auch dem Ausland nicht zumuten').

]3 3  M. LEL,,r NBACH, Lc, Lo.v. L.A. Im'I & CorrI0. L.Q, 1998,298;W. HAU, 207-208.

1314  M. HAU &fit notamment que "Selbst die Einleitung mehreres Veffahren dureh eine Partei ist zwar kaum
wilnschenswert, mul3 abet nicht sittenwidrig sein" (208) et plus loin "die Einleitung elixes Verfahrens ha Ausland

trotz eines fiiiheren ergangenen Entscheidung [ist] nut nnter besonderer Umstinden sittenwidrig im Sinne von
826 BGB" (p. 209). I1 laisse la possibilitd'une injonction m me lorsque la proc6dure &rangre est la premiere,

(p. 207, note 94). M. LEIqE' BACH, Lc, Lo> L.A. Int'l & Corrp. L. Q, 1998, 298-300 (sur les diff6rentes
hypotheses et eomportements des parties).

3 5  M. de Vard&s Somr/b a par exemple suivi les traces de la doctrine allemande dam une communication
pr6sent e au Comit6 fran ais de drok international pfiv6, intkul6e, "Le forum shopping devant les jurldietiom
fran aises" (Tra x du coM )gam, ais dip 1998-2000, Pedone, 2002), v. le compte-rendu par J.-P. RE.,VIERY,

R. D.LP., 2000, (138), 140.
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intervention dans la proc6dure &rang re petit se justifier, el1 particulier lorsqu'elle vise
mettre fin t un conflit de proc6dures.

(i)    L'injonction anti-suit au QuEbec

309.   Une invention pi4torienne - La reconnaissance, en droit qu b&ois, du pouvoir
d'ordonner l'arr& de poursuites engag&s t 1'&ranger, pro&de de h m me id& que celle
qui anime h doctrine allemande d j t &oqu&, savoir la constatation que l'injonction
permet d'intervenir d/ terr pour emp&her h poursuite d'une procedure &rang re, et
de rEpondre ainsi attx attentes de h partie attraite contre son gr devant un tribunal
&ranger.1316

Sur base de ce constat, la Cour d'Appel du Quebec s'est reconnu au d&ut des ann&s
990 le pouvotr d ordonner a une pattie d abandouner une procedure entamee aux Etats

"  1317                 t          •                                        ,  .....ms.   La Cour ecarta l artlcle 758 du Code de procedure clvile, qm mterdit aux
tribunaux d'emp&her la poursuite de procedures judiciaires, en pr&isant que cette
disposition ne s'appliquait pas aux procedures t l'&ranger. S'inspirant de la jurisprudence
des tribunaux anglais et am ricaim, les juges qu b&ois d&id rent que l'interdiction de
procEder ne se justifiait clue lorsque le for pr&entait le moins d'inconv nients pour la
conduite de la procedure. Encore fallait-il, toujours selon la Cour, que l'injoncfion n'ait
pas pour r&ultat de privet le demandeur l l'&ranger des avantages l gitimes qu'il
entendait obteuir du for &ranger)3u

310.   L'interdiction de proc der comme revers du for non appropri - Cette
premibre d&ision fit jurisprudence. La Cour Sup rieure du Quebec eut par la suite t deux
reprises recours l'interdiction de procEder- dam les deux cas t l'encontre d'une
procedure am&icaine)319 Paradoxalement la Cour a trouv appui pour ces d&isions dans
la cons&ration par le l gislateur qu&&ois de la doctrine du foncn non rer .132° Selon

la Cour, l'injoncfion constime 'Tenvers de la m daille" de cette doctrine.1321 Or, explique
t-elle, "il serait surprenant que le l gislateur ait votdu permettre aux tribunanx qu&&ois
de decliner leur juridiction en faveur d'un tribunal &ranger, mieux i m me de trancher le
lifige, sans toutefois pe nettre fi ce m me tribunal d'interdire t un de ses ressortissants
d'entreprendre ou de poursuivre une procedure appropri& devant tin tribunal
&ranger".m2

M me si 1'on peut avoir des doutes sur le parall le ainsi &abli entre les deux m&anismes,
il reste que l'injonction est incontestablement entr& dam le paysage judiciaire

13t6E GR RE ERetG G LDsT N,Dr im rm i m )n T. :T d rk e &ae C wa vi e Ed Yv nB a s nc.,"          " "  ""             •                 "

1998, 333, n° 138, expliquent que "i'efficacit6 de l'injonctlon consiste t emp&her toute possibilit6 d'une telle
d6cision 6trang re. Elle &ite ainsi de devoir &entndlement la recorm£tre malgr6 des r ghs trop larges ou
inadapt6es de comp&ence intemationale des tribunaux &rangers, et elle supprime la n&essk6 de devoir recourir
patall lement k cette coatestation dans de multiples paF'.

z Johns Mans lle Corp. c TheDordrdonqrC_a:,uda General I s. Ca, [1991] tLD.]. 616 (CA.).
la s  Idem, [1991] R.DJ. 616, 623 0uge McCa*t2ny).

,3 9  Da de/afarr /e - 2398 [1996] R.J.Q. 1010 (CS.) et (pmn, Inca z Aem S)stemEnggwerm Ira, [1999] Rev. jurlspr.
Quebec 757 (C,S. 11 f vrier 1999).

m0  Art. 3135 du Code civil, v. A. NUYTS, 15@ 154.

32 Opmn, lnc A ero S)stemE, - ,dr@ Ina, [1999] Rev. jurispr. Quebec 757, 778. Et la Cour d'expliquer que "L'une
des modalit& d'exercice de la r gle du forum non conveniens, import en droit qu&ecois avec la r forme, est
l'injonction contre hs poursuites".

1322  Dgoi de lafarnille- 2398 [1996] tLJ.Q. 1010, 1015.
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qu6b6cois.1323 On peut au moths se r6jouir qne les tribunawx se soiem inspir6s de la
jurisprudence assez restrictive de la Cour Supreme, et en particulier de Parr& A rrdm'n
(irfra, n° 322). Cette s6v&it6 se traduit par une judicieuse condition de subsidiaritd, selon
laquelle l'injoncrion ne pourra &re d cem6e que lorsque le demandeur a 6chou6 dans sa
tentative de convaincre le for &ranger de renoncer exercer sa comp6rence.1324

(it)    Une injonction anti.suit en droit belge ou fran ais?

311.   Une solution techniquement envisageable - L'exp6rience qu6b6coise peut-etle
inspirer tes jufistes beiges et fran ais ? A premiere vile, la question para t incongrue.

D'aucuns n'ont cependant pas exclu cette possibilit6. 325 I1 est vrai que sur le plan de la
technique juridique, on peut fort bien imaginer une construction qui n'aurait Hen t envier

l'interdiction de proc6der telle qu'on la conna1% en Angleterre. Les juges belges et
fran ais ne doivent plus &re convaincus de l'utilit6 de l'injonction 'persormelle', dont ils
font une grande utilisation. Cette injonction est comparable par sa nature aux injonctions
#z personam Pour s'en convaincre, il suffit d'6voquer la juridiction du juge beige des
r6f6r6s, qui est coummier des injonctions de faire, de donner et m4me de ne pas faire)326

Certe comp6rence d'injonction a depuis longtemps abandorm6 le strict territorialisme
anquet on voulait antrefois la confiner. On a d6j t eu l'occasion de rappeler que |es juges
continentaux ne s'embarrassent pas outre mesure des fronti res nationales lorsqu'ils

ordonnent l line partie de mettre fin t un comportement donn6 (supra, n° 247),

On ajoutera aux exemples d6jh ck6s celui du contentieux du r6gime primaire entre 6poux,
qui peut voir un juge de paix belge prononcer des mesures portant sur des biens situ6s t

l'6tranger. Ces injonctions peuvent &re prononc6es sans que la localisation de la chose
qui fair l'objet de l'injonction ne constivae ua obstacle r6dhibitoire. MM. Rigaax et Fdlon
donnent comme exemple l'interdiction fake un 6poux d'ali6ner un immeuble situ6
l'6tranger.1327

1323  V. les commentaires approbateurs de E. GROFFIER et G. GOLDSTEIN, ctc, 1998, 32%331, n° 138.

1324 ArrdvernPmdm ,Im eta/. Workers'CorrpensationBoardetaL,[1993] 102D.LK (4ta)96, rfi'an° 322. P. ex. Opron,
[no Aero SystemEr reerin& I , [1999] Rev. jurlspr. Qu4bec 757, 778-779 0a Cour eonstate que le tribunal du
Minnesota a rejett6 l'exeeption de forum non conveniens).

1325  utre tude d6j ck6e de M. de Varei es S mmi res, v. es r6 exi ns de M.FALL N, Lc,R a Dr UL.B , 71, n°

23 (l_'auteur n'exclut pas que le juge des r6f6r6s puisse th6oriquement "&re saisi d'une demande tendant
interdire ou obliger un plaideur proc4der l'6tranger") et du m me, "L'appr6ciation, par le juge, de la
comp6tence intemationale en mati re civile et commerciale', AraTa/es de ak t de Lcea /n, 1994, (373), 392 (M.
Fallon note que les tfibunaux belges pourraient octroyer une injonction en cessation "en -cue de pr6venir
l'aggravation d'un dommage pouvant r6sulter de la poursulte d'une action judicaire l'6tranger'. I1 semble fonder
une telle injonction sur la responsabilit6 d6lictuelh d'une partie, engag6e raison du dommage qu'entramerak la

conduite d'une action vexatoire et t6m6raire l'&ranger). Adde les eommentaires de A. NIaYrs, 399-400 qui
observe que contrairement l'opinion g6n6ralement admise, la technique des injonetions anti-suit n'est done pas

n6cessairement incompatible avec Ie drok des pays du continent europ6en". Adde, A. DE SClqOLrIET et A.

NLrCTS, "Belgium", in Semi Pro ss ard C 4zrg E 4dmce A broM, Comparative Law Yearbook of International

Business, Special Issue 1998, S. COTIER (6d.), Londres, Kluwer Law International, (55), 99.

n26  V. l'apei3:u que dorme G. D:E LE, VAL, "Rapport beige", in L ' ab ddc/ /ora de juet/m, Travaux de l'Association
FL Capkant, t. 36, 1985, (49-69), 59-65. Sur le statut des injonctions de faire et de ne pas faire en drok beige, v. le
panorama d'ensemble dress6 par J. VAN COMPEP.tqOLLE e : G. CLOSSET-MARCHAL, "Examen de jurisprudence

(1985-1998). Drok judiciaire pfiv6", R.CJ.B., 1999, (59), 171-176, n° 377-380.

1327  F. RIGAUX et M. FALLON, Dro/t tntermt/om/pr/Dro p0s fbdge, 1993, LaMer, Bruxelles, 329, n° i010. IIs
ajoutent qu'en revanche, "le pr6sident du tribunal ne saurak ordonner, propos d'un tel immeuble, une mesure
de publick6 fonci re dont l'ex6cution 6chappe n6cessairement sa comp&ence". V. 6galement , FaUon et
van Boxstael, 572, n° 302 (qui expliquent que <,le juge belge pourrak fort bien [..] autoriser une saisie-arr&
conservatoire t charge d'un tiers 6tabli . l'6tranger, sans pour autant exc6der les limlte pos6es par le drok
intematlonal au pouvoir de juridiction des tribunaux belges ,,.
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312.  L'astreinte au secours d'une injonction belge ou fran aise - Comme le
rappelle M. de Lem/, le pouvolr d'injonction du juge belge se caract&ise par une
"souplesse", qui ne "se laisse pas appr hender par des classifications".1328 On enseigue
ai i que le juge des r4f6r s peut ordormer la cessation d'un comportement qui constitue
rme voie de fair.1329 Si le besoin s'en faisait sentk, le juge pourrait faire oeuvre cr4atHce
puisque son pouvoir n'est pas limit6 par des r gles formelles)330 Pourquoi ne pas d s los
envisager rme injonction interdisant une pattie de poursuivre ou de commencer une
proc6dure devant rm juge 6tranger ?

Une injonction de ce type pourrait se voir sanctiorm6e par line tr s persuasive astreinte,
r ponse contklentale aux sanctions de h 'c z, rqot 9c c ¢'.133 Le commandement
6chapperait ainsi au reproche de l'exercice extra-terrkorial du pouvoir de cont nte,
puisque la seule sanction 6ventueUe se d6ploierait dans le for de l'injonction. La menace

p cuniaire que l'astreinte fait peser sur le patrimoiae du d biteur de l'injonction se limite
aux biens que ceM-ci poss de dans le for de l'injonction. Si cette menace est mise

•    .          )1                                                                         •
execut,on l etranger, ce sera uniquement parce que le juge etranger accepte
souverainement d'y dormer suite)332

Au demetwant, si l'astrekite devait s'av6rer klefficace, le cr6ancier de l'injonction pourrait
encore solliciter la condamnation du d6biteur au paiement de dommages et int6r ts.1333

On remarquera que l'astreinte semble constituer l'arme de choix des tribunaux
n6erlandais pour sanctiormer les injonctions qu'ils prononcent dans le contentieux de h
propri&6 inteUectuelle,m4

* 2s  G.DE LEVAL, Lc, Tra wx de l'assexiazion H. Capilam, t. 36,1985, (49), 60.

u29  Idem.

1330  E. LEROY, Rapport sur les mesures conservatoires en drok beige, present6 lors d'lm $ e Olgallis par
•  .      *   *  ....  j p ¢  (¢       ^l'Union internationale des hmsslers de Jusrace, Paris, 1999, qul explique que le juge belge des mferes peut meme

hire oeuvre inventive en la mati&e dans h mesum off elh n'est pas rglement e en profondeur [...]". Et l'anteur
d'analyser h possibilit d'introduire en droit belge une injonction du type Mareva (pp. 56-59), tree injonction du
type'disclosure order', qui ordonne au d6bireur de rv ler au cr ancier la compositior de son pat rlmoine (pp. 59
60) alnsi qu'une injonction de type 'Anton Piner' (pp. 61-63).

1331  L'affalre Yahoo offre un exemple r6cent o6 l'astreinte a 6t6 utilis6e dam une espce o6 un juge fran ais avait
pmnonc6 une injonction dont les effets n'6talent pas par hypoth se limit6s an terrkoire national, puisqu'eIle
portalt sur des acres pos6s par le bials de l'intemet. En l'espce, le juge a condanm6 une entreprlse am6ficaine t

mettre fin i certains comportements jug6s litigieux ; l'injonction 6talt assortie d'une astreinte qui pouvait tre
ex6cut6e sur le territoire franais off le d6fendeur poss dait des biens. L'avocat de la demanderesse (la LICRA)
recormu darts un interview qu'il n'avalt aucune intention de demander l'ex6cution de h dcisinn fran alse aux
Etars-Unis, cette mesure 6rant inutile pour obtenlr le respect de la d4cision. Selon le conseil, "Si nots voulons
fake liquider les astreinres, nous n'avons pas besoin de le fake aux Etats-Unis. Nous pouvons les fake ex6cuter
en France en visant les ci4anciers de Yahoo". Les moyens de sanctions sont done purement nationaux. L'avocat
avait fah ses remarques t l'occasinn d'un litige portant aux Etats-Unis sur la reconnaissance de la d6clsinn
fran aise, le d6biteur du jugement cherchant t obtenir, pour des raisom tactiques, une d6claration du juge
am4rlcain constarant que le jugement franqais ne pouvait sotfir d'effet anx Etats-Unls, dont ii vinlah certains
prlncipes fondamentanx. L'avocat s'6tonnait de cette d6marehe, pulsque il n'avalt pas 1'imention d'obtenlr
l'ex6eution de h d6cision aux US, interview de mai 2001, disportible sur [www.hgalis.net].

133 Sur la recormaissance d'une d6clsinn pmnon ant une astreinte, v. art. 49 du 1 glement 44/2001.

333  Sur tes m6thodes permettant d'assttrer l'effectivit4 des injonctions non-p6cunialres en droit belge, v. E. LEROY,
rapport in6dit6 pr6clt6, 51-56.

13 4  V.p.ex. tK G G. DIJKSTERHUIS-WiE, "Grenzeloze onreehtmatigheid - de rol van de president in kort geding',
in Liber a P. Meijknah. Van Nededard¢ naar Emgx proofS, E. IK HONDIUS (6d.), Deventer, Kluwer,
2000, (65), 67 (l'auteur observe clue "Wanneer een Nederhnds kort gedhag vonnis, dat in bet buitenland zijn
effect moet hebben en waarin een dwangsom is opgelegd, door de gedaagde niet wordt nageleefd, kan de eiser
hem immers onder druk zetten door de dwangsom in Nederland te executeren, mits gedaagde
Ve                      '                  ))     .....rmogensbestanddelen in Nederland heeft ). V. egalement X. E. Ke, AMER, Ha: kort a /b g m/menm' wd Fetspm ,

Deventer, Kluwer, 2001, 2%30 et 53. Cet auteur expiique eependant qu'ii n'est pas hahkuel en droit allemand de
renforeer la d6cislon au moyen d'une astrelnte (p, 73).
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313.   Une question de principe - La 'construction' d'une injonction la belge ou h
fran aise ne pose pas de difficult6s insurmontables.1335 Reste la question, essentielle, de
savoir si et dans quelles situations le juge beige ou fran ais se permettrait d'ordonner
une partie de mete:re fin une procedure 6trang re. Sur la question de principe, il est
permis d'etre bref : nous ne pensons pas que les tribunaux franchiront d'eux-m4mes le
Rubicon pour rejoindre le camp des adeptes de 1'injonction anti.suit. Sans une

• (hypothEtique) intervention du 1Egislateur, on peut avancer sans trop de risque que l'arme
de l'injonction demeurera une simple idEe sans trouver concr6tisation.1336

L'introduction d'une telle anne 'nuclEaire' de la proc6dure jure par trop avec la r6serve
qu'observent ces tribunaux. Au surplus, une telle innovation se r6v lerait t notre sens peu

judiciense - principalement en raison des nombreux doutes d6j i exprim6s sur l'efficack6
de l'interdiction de proc6der. Si chaque Etat pr6tend utiliser l'injonction, on risque "cite de
plonger dans le chaos judiciaire! I1 est sans doute des solutions moins agressives pour
rEpondre aux tentatives d'abus de certaines parties. L'idEe d'importer sur le continent
l'injonction ami-suit pourrak bien tre celle d'apprenti sorciers du droit comparE, qui se
retrouveront vite dEpass6s par leur creation. Avant d'envisager une telle solution, il
faudrak en effet Edaircir les circonstances qui justifieraient le recours cette anne. Et

m6me si un tel travail devait porter ses fruits, encore faudrait-il constater que
1'interdiction de procEder a son avenir derriere elle. C'est ce que nous allons voir dans la
section suivante.

2.           L'INTERDICTION DE PROCEDER UNE MESURE EN VOIE DE DISPARITION

314.   Introduction - Les efforts d'une certaine doctrine visant t convaincre les
tribunaux continentaux d'adopter la 'm thode anglaise' pour r soudre les conflits de
procedures n'ont pas (encore) abouti. Eussent-ils t couronn de succ s qu'il faudrait

apporter un important b mol t la possibilit de recourir t 1'interdiction de procEder. I1 ne
fair en effet pas de doute qu'il n'y a pas de place pour un tel mEcanisme au sein de
l'espace judiciaire europ en. Que ce soit en mati re civile et commerciale ou pour le
contentieux du divorce, les rbglements de Bruxelles I et de Bruxelles II ne peuvent
s'accommoder de la revendication unilatErale du pouvoir rEgulateur de la comp&ence

13ss  Comme l'explique de fa on g n rale M. Legrand, l'importatinn de l'injonctioa arti-suit, instkution typiquement
anglaise, en droit franais ou belge n'ira pas sans une certaine transformation du m6canisme pour l'adapter aux
r6alit6s locales. On pense par exemple au remplacement des sanctions du contempt of court, inconnues des
droits civils, par l'astreinte. Cette substitution t6moigne de la n6cessit6 d'inserlre l'h jonction dans les m6canismes

pfivil6gi6s de la culture juridique locale. On peut se den nder si au-del de cetse acculturation de l'insfitution
import6e, l'exportation d'une figure juridique est possible. Pour h d6bat, v. P. LEGRAND, <, The Impossibity of
Legal Transplants ,>, Maastrid)tJ. Era. L., 1997, 111 e.s. et <<European Legal Systems Are Not Converging,,,
1.CL.Q, 1996, 52 e.s. et l'6tude fondatHce de A. WATSON, Legal Tramp&m: anApp dv to Cerq rativeLa
Edinburgh, Scottish Academic Pess, 1974, 106 p. - paine nouveau sons le m me titre : Athens, Georgia Univ.
Press, 2 me 6d., 1993, 121 p. Adde P. LEGr, AND, "L'hypothbse de la conqu te des continents par le droit
am6fieain (ou comment la contingence an'ache i Ia disponibilit6)", A m. Ph/L Dm/ , 2001, 37-41.

ts36  On ne peut cependant exclure qu'un tribunal se serve de l'astreinte pour arriver un r6sultat comparable celul

vis par l'interdiction de pmc6der. La Cour d'Appel de Bmxelles a par exemple assorti d'une forte astreinte une
d6cision confirmant que la garde d'un enfant revenak son p re (Bmxelles, 26 avril 1990, R.ZD.F., 1990, 368).
Le but inavou6 6rait sans doute d'inciter au moins indireetement le d6biteur du jugement ne pas tenter de
remettre celni-ci en question, en intmdulsant une nouvelle demande en France. Certe d6cision se compvend au
vu des ant6c6dents de la cause, les deux 6poux ayant erois6 le fer judiciaire de nombrenses reprises rant en
Belgique qu'en France, ce qul avait dorm6 lieu des d6eisions en sens divers. Comme le souligne IVL Fallon, "if

the policy of daily fine were to become geneS, it would effectively prevent the other party from afterwards
applying to a foreign court" ("Belgium", in DediningJurisddai (99), 117).
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intemationale que constitue l'injonction arc/-s . Une large partie du contentieux
international &happe ainsi l'emprise de l'interdiction de proc6der, dont le champ
d'appiication se trouve confin6 aux relations extra europ&nnes.1337

C'est ce que nous v&ifierons, par acquit de conscience, pour le R glement de Bmxelles I,
la conclusion &ant d'embl6e accept6e par une doctrine majoritaire)338 La d6monsrration
vaut rrac d/s rracardds pour le r glement de Bruxelles II, dont l'enjeu ne nons para t pas
diff6rent.

Darts tin deuxi me temps, et pour prolonger cette d6monstration, nous examinerons
quelques tendances r6centes de la doctrine et de la jurisprudence de cr ,mn/aN qui
t6moignent du m4me souci de r6duire encore l'espace disponible l'interdiction de
proc6der. Consid6r6s dam leur ensemble, ces 616ments font notre sens de l'injonction
anti-suit une esp6ce en vole de disparition.

(A)   Incompatibilit6 de l'interdiction de proc6der avec l'espace judiciaire europ6en

315.   Un espace judiciaire unifi4 r6fractaire fi Hnterdiction de proc6der - Une
lecture, m4me rapide, du texte de la Convention de 1968, ne fair apparakre aucune
allnsion, m4me indirecte, l'interdiction de proc6der. Ceci ne doit pas &onner, puisque
les six pays fondateurs de l'espace judiciaire europ6en ne connaissaient pas cette
institution. I1 n'en a pas plus &6 question lors de 1'accession du Royaume-Uni fi la
Convention - du moins le rapport Sddcsser est-il muet sur la question.

133z  C . b ga stir l'impact de h Convention de La l'-laye et sur les relations avec les pays tiers.

1338  I-i. VAN I-IoISITE, "Apropos des injonctions anti-suit et d'autres torpilles pour couler des actions &rangres', in
L'qrfv:addde laj tice rifle en Emope, iVL - T. CAUPAIN et G. DE LEVAL (6ds.), Bruxelles, Larcier, 2000, (147). M.
Sddcsser indique que les "Anti-suit injunctions gegen Veffahten in einem anderen Mitgliedstaat verston &her
"m,. allgeme nen gegen den europ chen ordre public", EuGVO, M'6nehen, Beck, 1996, 155 (Artt. 27-29, 5) et
d6ja du meme, Justizkorflikt, 1985, 37; J. Ke, OPHOI.LER, Eun isdm ZizilprmessredaL zu EuGVO und
L tgano- Obere/ orrsz Reeht und W'mschaft, Heidelberg, 1998, 299 ('unzul ssig); I-I: MUIR WA'Fr, compte-rendu
de l'unvrage de M. Requejo Isedro, Pmoesoendextr wyrredk ar -trax o, R.CD.LP., 200i, (595), 596 ("On ne
peut qu adh6rer a la co tclusion selon laquelle le mecarmme des m/onctaons antl-sutt s msere diffi ement dans le
contendeux intra-communantaire'); E. JAYME et CIZ KOLVml',, "Europ lsehes Kollisionsrecht 1995 - Der Dialog
der Quenen", IPRax, 1995, 043), 351 (selon qui les injonctions sont "konvendonswidrig'); des m mes,

"Europllisches Kollisionsreeht 1994 : Quellenpluralismus und offene Konflikte", [Praz, 1994, (405), 412; S.
O'MALLEY et A. LAYTON, Eurotn Civil , Londres, Sweet & Maxwell, 1994, 1.51 - 1.52 (anti-suit
injunctions ne sont pas admissibles); A. BELL, "And-suit injunctions and the Brussels Convention", L.QR., 1994,
(204), 208-209 ( "it is difficult to imagine that the European Court of ustice would be sympathetic to the use of
a jurisdictional weapon such as the anti-suit injuatinn which has the potential to overpower the allocation of
jurisdiction which the Brussels Convention enshrines"); P. ROGERSON, "English Interference in Greek Affairs",
Cam L. J., 1994, (204), 243-244; O. LANDO, "Being First : On Uses and Abuses of the Lls Pendens under the
Brussels Convention", in Modem Issues in Eareyi n Law : Nodic Pe . Essays in Honor 9f L. Palsson, G.
MELANDER (d.), Norstedts Jurldlsk, 124; H.-P. MANSEL, "Grenziiberschrekende Prozel3ffithungsverbote
(antisuit injunctions) und Zustellungsverwigerunff, ZEt IF/.., 1996, (335), 337-338; tK SCHACK, "Germany",
DecFmingJurisdia (189), 204; id., IZVR, 1996, 304, n° 773 ("ungeh6rlg'); L. J. SMITH, "Antlsuk Injunctions,
Forum non conveniens und International Comity", R.L W.., 1993, (802), 808. W. HAU, "Zustellung anslindischer
Prozel3fiihrungsverbote... ", IPrax, 1997, (16I), 163 ("unvereinbar'); du mme, IPRax, 1996, (44), 46; du m me,

217-219 (reals l'anteur r&erve la pussilYflit6 d'une injonetion l l'6gard de pmc6dures dam les pays tlers) .J.

FAWCETr, "General Report", in DecF Jurisdia (1), 63 ("It looks to be wrong in principle for an English
court to grant an injunction restraining foreign proceedings in another wesrem European State, when that State
has been allocated jurisdiction trader the Brussels and Lugano Convention"); Y. DONZALLAS, La de

Lug*no du 16 sq, andme 1988 az'az'rmm la cwr .o'ae judidaire et l' xd z'ion des dddsions en rmtibe dffle et am'm'erciale,

Berne, Staempfli, II, 1997, 480, no 3007 (l'injonctinn anti-suit "contrevient de mani re claire anx m6canismes

essendels ntis en place par le trait6"); T. PFEIFFEI% Intermt/orede Zus tard/ge urd pnxessua/e C_m t/#d.t,
Klosrennarm, Frantffurs aM, 1995, 778-779; M. MAAOK, EG, tisdoe antisrdt ir um'zcr im d'x Zizilred:¢s. rkd:,r,

2000,  163-i83;  A. Nu3crS,  401-407;  W.  MA1/- R,  "Antlsuit  Injunctions  und  die  Europiischen
Gerlchts s t ands'3berelnkomen : Die engllsclie Sichtweite", Fonanlnt'te, 1996, 76-80.
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La question de la compatibilit6 de l'injonction anti-suit avec la Convention ne s'est pos6e
qu'une lois que les plaideurs eurent pfis conscience des possibilit6s qu'offraient le r6gime
europ6en en termes de forum shopping. C'est partir des arm6es 1990 que les tribunaux
anglais furent confront6 k des proc6dures engag6es dans d'autres Etats contractants qui

appelaient leurs yeux une sanction imm6diate. Comme on l'a d6j l vu, c'est la conduite
d'une proc6dure en violation (apparente) d'une clause d'61ection de for qui a r6v616 le

probl me. La Cour d'Appel a en 1994 ouvert les hostilit6s en ordonnant t une partie de

mettre fin une proc6dure dont elle avait saisi les tribunaux grecs)339

Cette d6cision, et celles qui ont suivi, ne se sont gu re pr6occup6es de la question de

savoir si le recours l'injonction anti-suit contrevenait aux fondements de l'espace

judiciaire europ6en. La C_our d'Appel n'a m me pas abord6 la question dens l'affaire

Continental Bank, et n'a par cons6quent pas envisag6 d'interroger la Cour de Justice i ce

sujet. Les esprits 6talent l'@oque tout entier fix6s sur la question des relations entre le
m6canisme de la litispendance et d'une clause d'61ection de for, la solution que les

tribunaux entendaient appliquer la violation de cette demi re restant dans l'ombre. Ce
n'est qu'avec la multiplication des esp6ces, la jurisprudence atteignant une certaine masse
critique, que les premiers doutes vinrent s'installer dans l'esprit des juges anglais.

Darts le m me temps, le recours l l'injonction fur 6tendu t d'autres situations clue celles

met ant en jeu la violation d'une clause d'61ection de for. Dans l'affaire d6j

6voqu e (supra, n° 204), il s'agissait ainsi d'un litige opposant un juriste d'entreprise son

ancien employeur i quiil reprochait de l'avoir attrait devant le juge espagnol dens le seul
but de le harceler - ce que confirmait le montant extr4mement 61ev6 des dommages et
int6r4ts r6clam6s par l'employeur, qui n'avaient, comme le souligne M. Hartley, aucml
rapport avec le pr6judice pr6tendument subi.1340

316.   Les h6sitations de la jurisprudence anglaise - Force est de constater que le
droit anglais souffre aujourd'hui d'une ambigt//t6 certaine et d'un manque de lisibilit6.
D'une part la d6cision de la Cour d'Appel dans l'affaire Corc/m /Bank n'a pas (encore)
directement 6t6 remise en question. Et, comme nous l'avons d6jk expliqu6, d'autres
tribunaux se sont engag6 dans la m me vole, en sanctionnant au moyen d'une injonction
la violation d'une clause d'61ection de for (supra n° 166). D'autre part, d'autres d6cisions
ont mis en doute la possibilit6 d'avoir recours l'injonction arc/-su/t darts le cadre de

l'espace judiciaire europ6en - m me si cette remise en question se fit souvent demi
mot.1341

1339

1340

1341

Contimn Bank NA w A ekes C Naziera SA, [1994] 1 Lloyd's Pep. 505 (CA.), supn , n° 166•

i'.K Hartley note que h &man& formule par l'employeur "on any view of the facts, would seem to have been
intended more to overawe and frighten the defendant than to comtimte a genuine estimate of the loss suffered"
(/.CL.Q, 2000, (166), 167).

P. ex. la dficision de la Cour d'Appel dans l'affaire Fort Dogde, Fort Dodge A H lth, Ltd el: al. o A kzo N el

N.V. and Ircm I q na/B. V., [1998] FSR 222. Sur certe affaire, v. I. KAt T, "Suit. Anti-Suit", E.I.P..R., 1998,

76-81. En l'esp ce, i'injooction sollicit e visait une procedure dont taient saisi les tribunaux des Pays-Bas,.qui
portait sur la contrefa on all gufie d'un brevet. Le juge Laddie refnsa l'injuncrion dam des attendus qul ne
latssentque  peu de place au mecarasme lorsque  ..... le for etranger est ceim dun Etat contractant. I1 exp qua
notaroment qu'enjoindre le dfendeur reviendrait a dire que "the Dutch courts' interpretation of the Convention
is wrong and that they cannot be trusted to mend their ways in the future". II poursuivit en expliquant qu'on lui
demandait de "impose an English courts' construction on foreign proceedings by removing from the jurisctiction
of the Dutch courts any litigant who seeks to advance an aigument which is inconsistent with the petitioners'
views of what the Convention means". Le juge rp ta plnsieurs lois qu'il s'agissait d'une question de eoufiance et

qu'enjoindre serait avouer que les tribunaux des Pays-Bas ne mritent pas cette confiance. Le juge.r sume sa

pens e sur Ia question clans un attendu fort : "What I am being asked to do is to impose my wew of the
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Les rebondissements judiciaires de l'affaire Oroa/t illustrent bien l'ambivalence de la
jurisprudence. En premiere instance, le juge refusa de donner suite la demande
d'injonction de l'ex-employeur."42 Les attendus de cette d6cision ne laissent peser auctm
doute sur t'incompatibilit entre l'interdiction de proc6der et le r6gime conventionnel. Le
juge expliqua en effet que "le principe qui est au coeur de h Convention veut que les
tribunaux des autres Etats contractants doivent &re pr&um6s, par mesure de confiance,
&re capables de ren&e des d&isions justes et dont on peut esp6rer qu'elles seront
correctes. I1 serait contradictoire avec ce ptincipe pour les tribunaux d'un Etat A de
d6cider anticipativement si les tribunaux de l tat B sont comp&ents pour statuer sur une
cause".1343 Ce faisant le tribunal semble exclure tout recours au pouvoir injoncxif entre
Etats contractants,

En appel la Cour est cependant revenue sur cette d&ision eta ordonn la cessation de la
procedure &rang re parce que celle-ci n'avait pour seul but que de mettre l'adversaire en
difficult&1344 La Cour n'a laiss6 aucun doute sur sa position, en notant que '"lorsqu'un
tribunal d'un Etat contractant a 6t6 saisi dans le seul but de harceler une partie qui a fait
appel aux tribunaux anglais, ceux-ci peuvent interdirepar le biais d'une injonction, au
demandeur i l'&ranger, de poursuivre la procedure &rang re".134s La Cour wit certes
soin d'expliquer que l'injonction "ue traduit en aucune mani re un manque de respect
pour les tribunaux espagnols" et "qu'il est bien sur 6vident qu'il n'est pas question
d'obliger ces tribunaux faire ou i s'abstenir de faire quelque chose"."46 Toujours est-il
que le d6fendeur se vit interdire de poursuivre la procedure engag6e devant les tribunaux
espagnols, alors m me que ceux-ci ne s'&aieut apparemment pas encore prononc6 ni sur
leur comp&ence, ni sur l'exception de titispendance qu'ils auraient normalement dfi
accueillir)34z La Chambre des Lords, qui l'affaire rut ensuite soumise, eut l'intelligence

construction of the Convention on the Dutch courts. I do no think that that would be an appropriate course to
adopt. [... ] If it were open for one national court to restrain a palV from seeking relief from another on the basis
that the one did not think that the other would get the hw fight, why could there not be a counter-counter
injunction?". Remarquons que al l'argumentation du juge ne semble pas laisser de place l'injonction clans le
cadre de la Convention, ilne va pas jusqu' en exchire absdiumens la possibilit6. D'autant plus qu'il rserve le eas
de la violation d'une clause d'61ection de for, qui selon lul est soumis d'antres consid&ations. En appel, la Cour
fur plus prudente puisque si die refusa l'injonction, elle se reconnut tontefois comp&ente en ptincipe pour
aecorder une interdiction de preceder et ne renonca exereer cette comp&ence que parce qu'elle recormut que
les dispositions de la Convention pouvaient fake l'objet d'interpr&ations divergentes et qu'il apparteunalt l la
Cour de Justice de trancher. Les conclusions de h Cour d'Appel se lisent comme antant d'admonestations
dirig4es l'encontre du tribunal n&rlandais, l'enjoignant de ne rien entrepren&e avant h d&ialon de la Cour de
Justice.

1342  Turner ,a Gn e aZ, [i999] 1 All ER (Comm) 445.

1343  "the prbxiple at the ry heart of is that G tns of fo ign States faust be tras to render p, oper,
¢rCT t and therefont h l/y wmvt dafsions. It v, dcl be imoraistent cath that prb le for the e ts 9c State A to rrake a

preemptive dagsion on "e cher the co ¢s of State B haw j 'isdiction ozer a clai . Le juge expliqua 6galement qu'enjoindre
le d6fendeur sei-ait "wrong in principle" et clue ce principe s'applique m me "if the courts of Convention State A
were to consider it clear beyond serious argument that the courts of Convention State B have no jurisdiction".
Le tribunal conclut que "it would be wrong for a court byinjtmction to prevent a claimant from proceeding in
anyother forum also permitted to him bythe Convention". Norons cependant clue le juge r serve galement le
cas d'une violation d'une clause d'61ection de for, qui pourrait donner lieu d'autres condmions.

1344  Turr r C offt [2 ]1QB 345 [ 999]1A ER 6 6 [ 999] 3 W.LR.794 [ 999] LPr656 (C`A.).

34s  "I entertain not the slightest doubt but that, were the English court to find that proceedings had been launched
in another Bmssels Convention jurisdiction for no purpose other than to harass and oppress a party who is
already a litigant here, the English court possesses the power to prohibit by injunction the plaintiff in the other
jurisdiction from continuing the foreign process" : [2000] 1 QB 345, 357.            .

1346  L'injonction 'e .a//s :not the slig st disr pect to the Spanish court. It is 9C comse d rer y that ttxe is no question 9C c r
n'ngthat trttodoorr99ainfromargt.bing": [2000] 1 QB 345, 364.

134 A la d&harge de la Cour d'Appel on peus noter clue la proc6dure espagnole avait en l'esp&e tout d'une
manoeuvre dilatoire visant 4pulser les ressources dun adversaire moins forum6. La d&ision de la Cour d'Appel
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d'en r4f4rer [ la Cour de Justice. Elle ne fit toutefois pas myst re de sa position, laissant
clairement entendre qu3 ses yeux il n'y a pas incompatibilit4 entre l'injonction et les
principes qui r4gissent l'espace judiciaire europ4en)348

Les h6sitations de ta jurisprudence se refl tent 6galement dans les 6crits des auteurs
anglais : ators que certains excluent d'embl6e le recours au pouvoir injonctif lorsque la
Convention s'applique,1349 d'autres sont plus r6serv6s et, tout en soulignant que le recours

l'injonction doit rester exceptionnel, se refusent d'exclure cat6goriquement la possibilit6
d'exercer le pouvoir d'injonction fi l'encontre d'une proc6dure pendante dans tin autre
Etat contractant.135°

anglaise apparak toutefols pour le moire pr6matur e. Sur les lacunes de h Convention pour r6pHmer les
tentatives d'abns de proc6dure, v. H. MuirWATt, LC, Rea g( Prod:gum, 1999, 760-763.

i34s  V. les 30 et sulvants du speech de Lord Hobhouse, Turret eta/. a C,*offt, [2001] UKHL.

n49  P. ex. CHESHIRE et NORTH, Pr/ te Imo-m.g/0m/LaW Butterworths, Londres, 1992, 251 (ces auteurs conseinent
d'exchtre sans plns l'injonction Iorsque la Convention de Bruxelles est applicable. Apes avoir expliqu que

lorsque la Convention est applicable, le juge anghis sere le plus sunvent incomprent pour d6cemer une telle
injunction, ils soulignent que mrme lorsqu'il est competent pour ce fake, "the discretion should be exercised
against the grant of an injunction restraining proceedings in another Contracting State where rhat State has
jurisdiction under either of the Conventions. [... ] lilt would be contrary m the spirit of each Convention for a
court in another Contracting State to that Convention to interfere, albeit indirectly, with this", cf. les n nces

dans la 13rme d., 1999, de l'ouvrage, pp. 269-272); J. HILL, The LawRdating to Iw.ematiord Corrmmial D.upmes,
Londres, 1994, 596 ("The grant of an antisuit injunction by the English court [... ] is inconsistent with the
principles on which the convention is founded"); P. STONE, The Co/kz cfLa , Lungman, NY/Londres, 1995,
157 ("It seems clear that it would be contrary to the 1968 Convention [...] for an English court in any
circumstances m restrain by injunction the continuance of proceedings in another Contracting State in respect of
a matter within the material scope of the Convention"); P. KAYE, Lazvoft E.wweanJudgrr'e

Chichester, Barry Rose, 1999, 247%2480, ("[...] the idea that there is nothing in the Convention which is
inconsistent with at least the exercise - if not also the existence - of the ordinary English power to restrain
foreign (Contracting States) proceedings, albeit byinjunctlon in personana against the plaintiff abroad rather than
against the foreign court itself, is somewhat inaccurate. The whole system of the Convention is based upon
absolute mutual respect for foreign Contracting States' proper aherence to convention jurisdiction", et plus loin :
"within the Convention system it is submitted that its exercise against a foreign Contacting State's precedings on
judsdiction grounds, in order to compel obedience m a jurisdiction clause considered valid bythe chosen forum
but not so in the foreign court, would be entirely repugnant to the very structure of the Convention'); C.
WADLOW, ac, Sweet & Maxwell, 1998, 510-512 0'auteur mppel que I'injonction ast contraire aux prlncipes
mrmes de la Convention de Bmxelles, mais souligne que cette vision des choses n'est pas partag6e par les
tribunaux anghis et clue drs lors, "In England, the current state of the hw is that anti-suit injunctions are
believed to be consistent in principle with the Brussels Convention, at least in some circumstances", p. 510, n° 8

60 - il semble 6galemeut reconnakre la possibilit d'une injunction lorsque le tribunal 6tranger assume sa
comp6rence en violation de Particle 16, p. 5ii, n° 8-61); A. BRIGGS, "Restraint of Foreign Proceedings", L/oyd
M.CL.Q, 1987, (391), 399 ("There is no power -sutely? - to order injunctions against plaintiffs proceeding in
the courts of a Contracting State in a cause within the scope of the Convention"), du mme, T/ Cozfl/ct 9CLaw.,

2002, 88-89 ("In the end, it is most unlikely that this dramatic and intervenionist remedy, no matter how
commercially useful it is, will withstand the scrutiny of the European Court. For even if k does not actually
violate Article 27, such injunctions show scant respect for the principle of mutual trust in the administration of
justice in the Community[...]", et p. ill).

ns0  8. MALES, Lc, Llo)d's MCLOo 1998, 551-552 (M. Maks n'exclut pas totalement les injonctions dam les relations
intra-eump ermes lorsqu'il y a violation d'une clause d'lection de for, mais parait les exclure dans les autres cas

de figure t la note 41); P. B. C22.TER pose la question de savoir si "the special relationship betwen Member States
addkionally requires that the actual exercise of jurisdiction to grant an anti-suit injunction be limited if the suit
involved is a suit in a court of another Member State" sans vraiment y n!pondre, et sans exchue tout . fair la
possibilitY, mais an recormaissaut que de facto puisque les injonctions ne seront pmbablemem pas recormues,
elles ne sont pas tr s utiIes (tc, 1997, 17); T. C. HI,.RTLEY, "Brussels Jurisdiction and Judgments Convention :
Jurisdiction Agreements and LIS Alibi Pendens", Eur.. L.R., 1994, (549), 551-552; Dicey et Moil, 13 me rid.,

2000, 49; L. COLLINS, CkilJurisdiaionandJudgrrent, Lundres, Butterworths, 1982, 46 (injunctions sont possibles);

W. KENNET, "Les injonctlons ami-su ', in L' de/a j t/a &//e en Europe, M.-T. CAI3PAIN et G. DE LEVAL

(6ds.), Bruxelles, Larcier, 2000, (133), 14
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Ces Mskations, dont on petit esp rer qu'elles ne sont que le sympt6me rout provisoire de
h difficile adaptation des juges anglais au syst me de la Convention,t3st n'ont pas lieu
d'etre. I1 ne fak en effet selon nous pas de doute que le m canisme m me de l'injonction
ami-s est incompatible avec les fondements de l'espace judiciaire europ en, et ce m me
lorsqu'il s'agit de rem dier l un abus flagrant de procedure comme dans l'affaire C.nm/t.

317.   L'injonction viole la lettre et l'esprit de l'espace judiciaire europ en - Ce
sont tout d'abord les dispositions m mes de la Convention qui s'opposent dans certains
cas aux pr tentions des tribunaux anglais d sireux de mettre fin i une procedure
trang re)352 Lorsque ceUe-ci a d j t entam e, comme c'&ait le cas dans l'affaire

Contiremal Bank, la litispendance europ enne impose aux juges anglais de s'abstenir de
toute intervention. Les juridictions anglaises ont contoura l'obstacle en niant qu'il y air
identit6 entre uae demande au fond et Faction visant t obtenir une injonction.1383 On
pent douter de la justesse de cette interpr&ation au vu de h jurisprudence de h Cour de
Justice (irgCra, n° 478).

Quoi qu'il en soit de la pottle exacte de l'article 21, il est permis de penser que h
Convention s'oppose l'exercice du pouvoir d'injonction m me lorsque le for de
l'injonction a t saisi en premier. L' conomie de l'espace judiciaire europ en ne saurait
tol6rer qu'un Etat s'arroge le drok de dieter aux tribunaux d'un autre Etat contractant la
conduite qu'ils doivent suivre. Une teUe intervention supposerait en effet que le for de
l'injonction proc de l'examen de la comp&ence du for &ranger, pour accorder
l'injonction lorsqu'il s'av re que ce demier a usurp6 sa comp&ence. Or le syst me
conventionnel a radicahment limit la possibilit pour un juge d'examiner la competence
d'un autre au regard de h Convention. Cette limitation vaut tant pour l'instance directe
1384 que pour l'instatlce indirecte,1385 de sorte qu'on peut parler de pr/ndpe gt4zdra/de la
Convention)356

Le moins que l'on puisse dire c'est que l'injonction argi-suit est en contradiction avec ce
syst me. Si la Convention repose sur l'interdiction de contr61er la competence du juge

nsl  M. HARTLEY parle t eet Egard de "fundamental clash of values" (Lc, LCL.Q, 2000, 166). Sur le mme th me, v.

H. MUIR WATt', Reu P , 1999, sp&. 754-760 et en g6n6ral K. VON RONN, D/e Arn qw dm
m isdxn Ca idotsstand - to Vdlstmdemt i;.bereink in Vereinigten KiSnigMdo, Frarddurt aM, 1996, 156 p.

ns2  Nous raisons l'impasse sur la question de savoir si une demande d'injonction conceme la mati&re civile et
commerclale" vis e l'article premier de la Convention. Pour uue r ponse positive, cf. TheEras ElL Aa ns,
[1995] 1 Lloyds Pep (64), 77 ainsi q , dans le cadre de la Convention de La Haye de 1965, W. HAU, Zustellung
ausl indischer Proze ilrhungsverbote..)', 1PRax, 1997, (161), 162. Nons n'aborderons pas nonplus La question
de savoir si une demande d'injonctlon anti-suit pent tre qualifiEe de mesure provisoire ou conservatoire au sens
de l'article 24 de h Convention, sur ce point v. h r@onse n gafive de Briggs et Pees, i997, 26@-267, n° 5.25 et
ceUe de C. KESSEDJIAN, Note sur les mesures provisoires et conservatoires en drolt international priv et droit
compare, Doc. PI41. N° 10, 5, note 11.

3 Bank NA A decs SA [1994 ] WH 588; Bar 9 S ard Banque Nati m e de Paffs [1996] .LPr 668;
Toepfer l CraSH Mdino Bc &i Sarl[1996] 1 Lloyd's Pep. 510. En ce sens Egalement C WADLOW, ac,
1998, 512, n° 8.63. Contr. BlUGGS et REES, 1997, 143-144, n° 2.204 (ces auteurs sugg rent que l'article 21
s'applique dam cette situation). Adde h 33 du speech de Lord Hobhouse dam l'affaire Turret aZ Crm ,
[2001] UKt-IL.

ns4  La r gle de lkispendance interdit selon la C.our au juge second saisi de contr61er la competence du juge premier
saisi, saul le cos exceptioune[ d'une application de l'article 21 , une situation oh. le juge premier saisi n'Etak pas
encore lie par la Convention lois de sa salsine, v. C .C.E., 9 oct. 1997, mn Horn c Cin mgrd, aft. O 163/95, Rec,
1997,1-5451.

3ss  L'a tiele 28 [devenu 1'artlcle 35 du P glement] num re sttictement les rgles de competence dont le juge requis
peut contr61er le rspect. Cette disposition pr clse galement que le juge requls ne peut sons le couvert de
1'exception d'ordre public, eontr61er la competence dn juge d'origine.

l s6  Pour le r glement dit de Bmxelles II, v. l'article 17.
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&ranger, comment imaginer qu'elle puisse tol6rer, sinon autoriser un tribunal l perturber

le d6roulement d'une proc6dure 6trang re par le biais d'une injonction ? t35z Le paradoxe
veut que la violation soit d'autant plus flagrante lorsque l'injonction interviem a ant que le

juge &ranger n'ait examin sa comp&ence, comme dans l'affaire Continemal Bank - alors

que c'est dans ces si ations que l'injonction est dke avoir atteint son v ritable but,

savoir couper l'herbe sous le pied du demandeur l'&ranger avant que le d6fendeur n'ait

dfi exposer des frais pour organiser sa d6fense.1358

318.  L'injonction viole la confiance mutueUe et l'6galit6 entre tribunaux - I1 y a
plus. L'affaire Groz/t a montr6 que l'injonction ne visait pas seulement r6primer
l'exercice ill6gitime d'une comp&ence dam le chef du tribunal &ranger, comme c'est le
cas lorsque le juge anglais entend prot6ger la comp&ence que lui conf re une clause

d'61ection de for. Elle peut 6galement s'attaquer l'abus de proc6dure que constitue ta
saisine du juge &ranger, sans qu'il soit question d'usurparion de comp&ence dans le chef
de ce demier.13s9 L'argument tir6 de l'interdiction du contr61e de la comp&ence du juge
&ranger n'est alors certes plus d6cisif. Et il sera des cas o6 l'on ne peut nier l'existence de
l'abus que l'injonction entend r@rimer.

M me dans ces cas, l'injonction anti-suit encourt toutefois le grief de "subversion des
m6canismes conventionnels".136° L'esprit de confiance mutuelle qui anime ta Convention
veut en effet que les tribunaux d'un Etat pr6sument de fa on irr6fragable que les
tribunaux des autres Etats contractants appliqueront correctement la Convention.

Chaque juge est seul maitre bord, saul i r6server un contr61e 6ventuel par la Cour de
Justice.1361 L'6galit6 absolue entre les tribunaux nationaux - la 'permutabilit6' selon
l'expression aUemande - a permls d' 6ger consid6rablement le contr61e des d6cisions

&rang res et d'oaxiver ainsi i la libre circulation des jugements. Une fois ceci acquis, il est
facile d'accepter qu'il n'y a en principe pas de place dam le syst me conventionnel pour
une intervention d'un tribunal dam la proc6dure men6e par un autre, fut-ce pour
combattre un abus.1362 Le seul recours ouvert h partie 16s6e est de combattre h
proc6dure litigieuse sur son propre terrain, en utilisant les ressources de la proc6dure
nationale, y compris les voies de recours et 6venmetlement l'aide interpr&ative de la Cour
de Justice.

¢

osz  Question que se pose C WADLOW, ac, i998, 510, n° 8.59.

l s8  A cela, la C ambre des Lords a r6pondu que l'injonction rle vise pas le tribunal &ranger et ne lie pas celui-ci,
mais coneeme seulement le caract re abnsif du comportement du d6fendeur ( 34 et suivants du speech de
Lord Hobbonse, Turner aL 2 C.m , [2001] UKHL). On retrouve Ia fable du earact re /n persomm de
l'injonction, hquelle s'accroche la Cour mais qui est loin de convaincre.

o 9  Et pour causse, le tribunal espagnol ne s'6tant pas encore prononc6 sur sa comp6tence !

1 60  I MUIR WATr, Lc, Rea G Proai4.u , 1999, 760.

i361  V. en ce sens, C WADLOW, c c, 1998, 510, n° 8,59 ("The underlying policy of the Brussels Convemion is
undoubtedly one of 'full faith and credit' between the member states : the courts of different contracting states
should trust one another and if a court errs in the application of the Convention, recourse should be to a higher
cou in the same state and evemually to the European Court of Justice. Any other proce&tre risks
compromising the principle of legal certainty which is at the root of the Convention"). V. 6galemem les
observations du juge Laddie dam 1 affatre Fort Da/ge deja evoquee : Both the Dutch court and this court are
seeking to implemem the provisions of the Convention. Neither has a bigger say than the other as to which
construction is fight. The ultimate court for determining that is the European Court of Justice. It is that court,
not his, whicli can ten the Dutch courts - and us - what is the correct construction".

1362  La Chambre des Lords propose une antre vision de l'injonction, pulsqu'elle explique . l'intentlon de la Cour de

Justice que le for de l'injonctinn ne pr&end pas appr cier h nature de la proc6dure engag6e devant le tribunal
&ranger, mais seulement la qualit6 du comportement du d6fendeur et ses cons6quenees sur la proe6dure
pendante en Angleterre : g 37 et sulvants du speech de Lord Hobhonse, Turner e* aL 2 G-re&, [2001] UKHL.
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On con ok que cette rigidk paraisse n faste certains. M. Hartley en particulier a montr
que s'il comprenait les arguments 'syst miques' invoqu s pottr bannir l'injonction anti.suit
de l'espace judiciaire europ&n, il leur pr f&ait le souci de prot ger les justiciables contre
des situations abusives)363 Avouons que son analyse s duit, parce qu'il peut y avoir
quelque chose d'injuste forcer une partie i se d fendre devant un juge dans une
procedure que l'on suit &re abusive. Le recours l'injonction permettrait au contraire une
intervention directe, sans &re d pendant du tribunal et des al&s de la procedure
&rang re. En outre on ne peut qu'admirer la r&erve des tribunaux anglais, qtti n'ont
certainement pus abus de l'injonction, la r servant aux cas d'abus les plus flagrants.
Comme le note Mine. Muir V/2tt, l'observateur continental pourra dans la plupart des cas
souscrire l'objectif poursuivi par le for de l'injouction qui n'est ni purement chauvin, ni
exclusivement protectionniste.1364

En dSfinifive, la question ne conceme donc qu'un hombre limit6 de cas, et ne remettm
pus en cause le bon foncfionnement de la Convention)36s I1 demeure que pour toutes les
I iS Onst         t             •      •             )  .......evoquees, le mecamsme de 1 mjonctlon ana-smt est en contm&ctlon flagrante avec
les r gles conventionnelles. Lord Goff lui mSme a donn6 une indication ence sens duns
l'affaire Airbus. Se penchant stir les conflits de comp&ence et de procSdures, il distingue
comme on l'a vii (supra) n° 9) l'approche europSenne, qui repose sur l'existence de r gles

•           p  *                      i   )l  *        . , ,
de competence precises et une volonte d evlter ab r#¢lo tout conflit en 6dictant des regles
strictes de coordination, l'approche des pays de o mn/av4 toute enti re fake de

t    *               •      .   t
mecanlsmes adoptes tmilateralement par les Etats. L'absence de coordination concertee
explique selon le juge anglais l'in6vitabiiit6 du recours l'injonction ami-suit, pour corriger
certains exc s. I1 ajoute duns tin passage d6cisff qne) si l'approche continentale peut
conduire dam certains cas des r6sultats jug& malheureux, les juges anglais doivent
1'accepter comme le prix payer pour obtenir les b6n6fices de la certitude et de la

•  • ,  , . t    )
prevlslbilite qu engendre le systeme. On pent notre sens life dans ce passage un appel
roots couverts remiser au placard 1)injonction ar -suit duns le cadre de l'espace judiciaire
europ6eu)366 La condamnatlon de prlncipe ne peut qu'aUer de pair avec une invitation t

rem6dier aux abus qui out jnstifi6 aux yeux des tribunaux anglais l'octroi d'une
injonction)367

319.   Interdiction de Hnjonction antisuit dans l'espace judiciaire europ&n - La
Convention de Bruxelles ne peut tol rer qu'un juge s'approprie le pouvoir de dicter,

I363  L.c, LCL.Q, 2000, i66-171, sp&. 169-171:

64  FL MUIR WATr, l.c, Reo G& Pmcklu,1999, 759-760.

s  Les deux camps peuvent tirer argument du caract&e exceptionnel de l'injonctlon, les uns pour souligner que son
utilisation limit& ne remet pus en cause les fondements de l'espace judiciaire eump en, les autres pour confirmer
que h prix payer pour faire triompher l'harmonie et le respect mutuel n'est pus le%, puisque les int&&s des
justiciables ne devrom s'effacer devant canx du syst me que dam des esp&es exceptiormelles.

6 Airbus Indusrrie GIE Patelandat:e [1998] 1 A.C 119, 131-2, [1998] I Lloyd's Pep. (631), 636 ("The judges of
this country [... ] have to accept the fact that the practical results are from time to time unwelcome"). Cette
analyse du speech de Lord Goff est partagee par h doctrine auglaise, v. p. ex. P.. ASARIOTIS, Anustut Injunctions
for Breach of a Choice of Forum Agreement : A CArical Review of the English Approach", Yeado. Eun. L., 1999
2000, (447), 461 selon qui le dictum de Lord Goff "appears to suggest that within the Brussels Convention
framework, there is no legitimate rationale for the issue of antisult injunctions" et A. BtIGGS, "Decisions of
British Courts During 1998 : Private Intemarional Law", Bitish Yearl2. lnt'lL., 1998, (332), 336 (l'autettr note que
Lord Goff ne s'est pas directement prononc sur cetre question, mais que %he tenor of his Lordship's speech
recoguises that the Convention provides a different set of rules to govern a different world. There is nothing in
the speech to support the view that an anti-suit injunction may ever be granted to affect proceedings before the
courts of another Contracting State, and at least by implication, ground for thinking that this [...] peice of
common law finds no place within the [...] framework of the Convention").

36 V. l'appel en ee seus de H. MtnR WATt, C, Reu C- P zol/ums, 1999, 760-763, et particuli rement pp. 762-763
sur le demande de d&la tion n gative.
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m me indirectement, sa conduite tin autre. La n&essaire 6galit6 entre tribunaux
nationaux et la con.fiance mutueUe qu'ils se doivent plaident contre l'utilisation de
l'injonction au sein de l'espace judiciaire europ6en. Cette conclusion ne dolt pas cacher
qu'il sera n&essaire de s'interroger sur les instruments permettant de combattre les abus
que la pratique a r6v616s. Elle ne dolt pas non plus emp&her les tribunaux anglais d'avoir
recours t l'injonction pour mettre fin t une proc6dure engag6e dans tin Etat tiers. I1 ne
semble pas en effet que h Convention s'oppose t cette utilisation du pouvoir injonctif,t368
C'est ainsi que dam l'affaire Ultisd, les tribunaux anglais ont interdit une pattie de saisir
un tribunal d'un Etat non contractant en violation d'une clause d'6hction de for
d6signant les juges anglais.1369

Fondamentalement l'injonction ami-suit poss de un caract re un//at&a/irr6ductible t toute

solution n6goci&. Toute convention &ablissant des r gles de comp&ence partag&s par
plusieurs Etats suppose une relation d'6galit6 entre tribunaux nationaux. CeUe-ci ne
s'accommoderak pas de h hi&archisation que sous-entend l'injonction, d'autant plus
lorsque ta majorit6 des Etats ne corm£t pas le m6canlsme, en laissant le privilege une

minorit6. Au fond, l'injonction trouve sa source dam l'irrc fec/on du contentieux
international priv6. C'est pr6cis6mem l'absence de r gles de comp&ence et de
coordination accept&s par tous qui provoque des r6actions aussi agressives que
l'injonction, &happatoire de fomme dam l'attente de solutions plus perfectionn&s. On
dok d s tors se r6jouir que les Principes de Lemen.Londres propos6s par I'ILA excluent
cat6goriquement le recours t l'interdiction de proc6der lorsque les deux Etats concern&

•        t             "           1370
sont li6s par une Convention prevoyant des regles de competence uniformes.

La conclusion tir& pour la Convention de Bruxelles s'hxlpose notre sens 6galement
pour la furore Convention de La Haye - du moins lorsque le juge &ranger tire sa
comp&ence d'un for blanc. On peut regretter que le projet de Convention ne pr6cise pas
ce point de fagon expresse - l'exp6rience de l'espace judiciaire europ6en a montr6 qu'il
&ak dangereux de se tier aux 6vidences.Ixzl

36s  En ce sens p.ex. LENENBAC I, Loy L.A. Im'I & Corrp. L.Q, t998,317;Dicey&Morris, 2000,401;Cheshireet
•                         t                    .          n    "North 1999 272 W. HALT, 216. V. par exemple TlEras EIL A mora, [1995] 1 Lloyd s Pep 64 (le mbunal a glais

•                               *                         p       .....  t
dedult de 1 art c e 6(1) de la Convent on de Broxelles sa competence d enjomdre une part e dormciliee dans un
Eras membre de la Convention de ne pas proc der devaur les tribunaux am&icaios).

On nntem que dam certe affaire les tfibunaux europ6ens &aient comp&ents pulsque le d6fendeur &air domicili6
en Europe. On peut se demander s'il suffit l un jmticiable d'invoquer la circonstance qu'il devmit &m selon les
r gles europ6enues, assign6 devant les tfibnnaux de son domicile, pour convaincre le for de l'injonction de
d6cemer eelle-ci. Un tel fondement para t fort mince pour justifier line mesure d'interdicrion, comme l'a
d'ailleurs d6cid6 la Cour in The Eras EIL Aaqns, [1995] 1 Lloyd's Pep 64, h C_our note que la Convention de
Bruxelles ne vise r6gh que les relations intm-europ6ermes et que de plus, "it is not helpful to categorize
commencement of a suit in a jurisdiction other than that laid down by the Convention as the invasion of a 'right'
of a defendant in the traditional sense of that term", 76).

369  U tis B uy ms [1996 ] 2 Ll yd s Re .14 et en a e B ygu s Q b m SA v Caspian Sb pi Ga (N s. 3 4 and

5) [1998] Lloyd's Pep. 461 (CA.).

13z0  Prlneipe 7.1 et le commentaire p. 165.

l z V. les Conclusions de la deuxi me r&nion de la Commission Sp6ciale sur h reconnaissance et l'ex&urion des
jugements 6tmngers en matire civile et commerciale, Bureau Pemianent, Doc. Pr liminaire n° 12, ao t 1996,
A ¢ s et Docurmnls de la Dbc. Sessior6 I, Mati res Diverses, SDU, La Haye, 1999, (184), 188 (qul mentionne
que "les experts ont estim6 clue cette question, d61icate en elle-mgme, n6cesske une 6rode plus approfondie et
quil ne conwent donc pas dans le cadre des travaux de la presente Comrcusslon, de se pmnoncer sur cette
quesnon ). Lots de la Cormmssion diplomanque de jura 2001, il a ere preose que la disposuon permertant ann
juge de decliner sa comp&ence exclua't la possibilite de fake appel au droit nat'nnal sur ce point, on pourmit
envisager le m me type de disposkion pour l'injonction anti-suit. V. aussi les remarques de C Kessedjian,
C jMdiaiora e imemationale et qCj s des j &angers m rmti dcdle et , Rapport n° 7, avrll
1997, 33, n° 59 et de LO',,VENFELD, in The TheHagse on]mis a adJudgrmms. Records ofa Corfem

Hdda NewYork Urdzersi Sd:a grLawApril30-May 1, 1999, A. F. LOWENFELD et L.J. SI ERMAN (6ds.),

Jurispnblishing Inc., 2001, 90, qui explique clue "the world envisioned in the proposed treaty carmot [... ] be a
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(B)    Le d clin de l'interdiction de proc der dans le contentieux international priv

320.   Introduction - deux tendances r centes - On a vu que l'existence de r gles de
comp&ence partag es par plusieurs Etats et, plus g n&alement, d'un accord du type de la
Convention de BruxeUes, excluait le recours ] l'injonction entre Etats contractants. I1 est
une autre constatation qui r duit galement h place accord& cette injonction daus le
contentieux international priv Y2 Deux l ments appuient cette conclusion. Tout
d'abord la jurisprudence, ayant pris conscience du caract re offensif du m&anisme, a
d velopp une condition de subs/d r/ qui en limite d'autant l'application (I). Cette
condition a trouv son point cttlminant dans l'affaire Airbus, o4 la Chambre des Lords a
r it& l'importance de la courtoisie intemationale, dont l'injonction constitue sans nul
doute uric violation. Eusuite, les commentateurs se sont eff0rc& d'endiguer le recottrs
l'interdiction de proc der, en sugg&ant de nouveUes limites qui feraient de cette solution
une v&itable exception (II). Tous ces l ments convergent pour dessiner uue tendance
restrictive, qui pourraient bien fake de l'injonction am/-suk uue esp ce en voie de
disparition...

I.     R&erves de la jurisprudence : courtolsie et subsidiarit

321.   L'affaire Airbus, courtoisie intemationale et devoir de r serve - Si l'on fait
exception du courant jurispnadentiel am ricain d&rit ci avant (supra, n° 236), il semble
que l'on puisse d&ecter une h&kation dans certaines d&isious r&entes, qui pourrait
pr luder d'tme remise en question du pouvoir d'injonction ou du moins d'une plus
grande circonspection darts son l/rjlisation.1373 La Chambre des Lords s'est r&emment
fair le porte voix de ces h&itations dam l'affake Airbus, en insistant sur la n&essit6 de
tenir compte des exigences de la courtoisie intemationale ('ct 2J). La Haute C_our a mis
en avant le devoir de r&erve des tribunaux anglais ('cam/on'), ce qui en soi n'est pas
nouveau. Au-del de ce principe de prudence, c'est route la teueur de la d cision des
juges anglais qui traduit une volution des mentalit&.

Cette volution se traduit par le souci des juges de mettre en avant le devoir de c rt0
du for de l'injonction. Cette insistance se comprend bien stir dam le contexte de l'esp ce,

qui mettait en jeu une extension du pouvoir d'injonction une situation nouveUe et
exceptionnelle. Cette extension, tol&& du bout des l vres par les juges, justifiait en elle
m me les appels t la mod&ation qui traversent le jugement. Le ton et les formules
utilis es montrent que l'admouestation des juges t la prudence va au-del t du contexte
particulier de l'affake pour acqu&ir uue port& g n&ale. On a d jfi voqu les lemons que

1372

1373

place for the anti-suit injunction". V. toutefois les observations de IqSmit et L. Collins, pp. 10%110 du m me
ouvrage, doff il ressort que le premier ri'exclut pas Ia possibilit de recourlr t l'injonction sous l'empire de h
future Convention.

M me si paradoxalement, la jurisprudence rcente semble multiplier les instances de recoum l'interdiction de
proc der, comme on a pule constater (p. ex. Q MCI Crt N, Lc, I LawAssodath Report 9c the Lwsdon

Corferenoe 2000, (137) 145 : << there is no sign that the use of antl-suit injunctions is on the wane ). Les raisons
avanc es par ce m me auteiir pour expliquer cette apparente multiplication montrent qu'iI s'agit saris doute d'un
effet d'optique, I'augmentation des cas s'expliquaur surtout par l'expausion du contentieux intematinnal ptiv
(< the continred expansion in the volume and scope of international litigation has spawned many more cases of
perceived fonam shopping abuse, to which the common law courts have reacted by granting injunctions , ).

En mati re de conventions de juridiction, on assiste cependant au mouvement inverse, rant il semble clue
l'injonction acquiert une presqu'automaticit, sur cette vointion s pr n° 165 et BRIGGS et REES, 1997, 268-271.
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l'on pouvak tirer de ce jugement pour l'espace judiciaire europ6en. Les conditions
auxquelles la Chambre des Lords subordonne le pouvoir d'injoncfion, et notaaxlment
l'existence d'un int6r4t suffisant dans le chef du tribunal anglais (supra, n° 226), sont
autant d'indices de cette prise de conscience, comme si la Cour voulait se d6douaner
l'avance d'une intervention qu'elle sait 4tre la limite du permissible. Cette 6volution
demeure certes floue. Elle a toutefois d6j trouv6 une premiere concr6tisafion.

322.  Condition de subsidiarit - Au delft du devoir de r serve est apparue en effet
ces demi res arm6es une exigence suppl mentaire, que l'on pourrait appeler la r gle de
subs a/ar Dans un effort de courtoisie, d'aucuns proposent en effet de faire de
l'injonction une arme de dernier ressort, tin instrunlent qui ne serait disponible que
lorsque le tribunal vls t refus de c der h priorit& Pour obtenir une injonction, le
demandeur devrait donc apporter la preuve que le juge 6tranger a rejetfi une demande de
dessaisissement fond e par exemple sur base de forum non a medens. Au minimum h
subsidiafit signifie que l'injonction ne peut tre d cem e avant que le tribunal tranger
air statu sur sa propre comp6tence.13z4

323.   Consecration de la r gle de subsidiarit dam la jurisprudence - La r gle de
subsidiarit6 avait d j t t voqu e t demi roots par Lord Goff dans l'affaire
AdrcspaSaie.1375 C'est toutefois l la Cour Supreme du Canada que l'on doit la consecration
h plus manifeste de la r gle. Darts l'affaire A h Cour a en effet d cid que "afin de
n'avoir recours l ce remade qu'en conformit avec les principes de la courtoisie, il est
preferable de ne pas anticiper sur h d cision du tribunal tranger et d'attendre d s lors
que ce tribunal ak t saisi de l'affaire et clue la pattie qui sollicit l'injonction a tent , en

vain, d'obtenir du tribunal tranger tin sursis k statuer ou une autre mesure mettant fin l

h procedure .13z6

A suivre cette r gle, la Cour d'Appel aurait dfi dans l'affaire Turner s'en remettre au bon
jngement des tribunaux espagnols et attendre que ceux-ci se prononcent sur l'exception
de litispendance soulev e au profit des tribunaux anglais. Le principe de subsidiarit6, qui
n'est que la traduction d'une certaine confiance faite au tribunal ti nger, permet ainsi de
'd dramatiser' certains litiges, et limite d s 1ors hs occasion off le recours l'interdiction
de proc der est n cessaire.

On ne pent que se f liciter que la jurisprudence anglaise r cente r serve un bon accueil
cette r gleF7 On a ainsi vu une application de la subsidiarit dans l'affaire Aeroflot qui

I3z4  En ce sans, A. BELL, "Anti-suit Injunctions in the Brussels Convention", L.QR., 1994, 208 ("[S]ueh relief should
not be countenanced until the foreign court or tribunal has had an opportunity to examine its own jurisdiction").
Notons clue eette condition est reprise par les auteurs allemands qui sugg rent l'adoptinn d'une injonction
eontinentale, p. ex. M. LENENACn, .c, Loy L.A. Ira& 1 & Con . L.Q, 1998, (257), 302; J. KLre.TH, ac, 1989,
132-134; D. JASPER, ac, 1990, 131;J. S -IRODER, "The Right Not To Be Sued Abroad", c, 543-545,

La subsidiarit pant tre compar e . la fameuse 'Bananaft proviso' hquelle est subordonn e l'injonction
Mareva. Cette condition, impose par la Cour d'Appel (Babanaft Im'l Co SA Bassatne, [1990] Ch. 13) mascule"

l'injonction en pr voyant qu'elle ne peut sorrir d'effet extra-territorial qne si l'injonction est reconnue par le
tribunal tranger. Ici aussi on laisse donc la priorit an tribunal tranger.

z [1987] 1 AC 871, 894.

,yz6 Arrd:emPreducts Inn !Torkers" OvrCx ation BcanC.(British C unt4a) (I993) i02 D.LR. (96), 118 (par Sopinka) : "in
order to resort to this special remedy consonant with the principles of comity, it is preferable that the decision of
the foreign court not be pre-empted until a proceeding has been hunched in that court and the applicant for an
injunction in the domestic court has sought from the foreign court a stay or other termination of the foreign
proceedings and failed".

37z  Pour certe analyse, A. BKIGGS et D. MCCLEAN, Conflict of Laws, in Hdsbury's La 9fEngland, 4&me ed.,
Butterworths, Londres, 1996, voI. 8(1), 78, no. 1092, note 2. alnsi que A. BI',IGGS, "The untestmlned reach of an

anti-suit injunction : a pause for thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, (90), 97 ("[lit has indeed been recognlsed that
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opposait les juridictions anglaises et fran aises i propos de demandes de dommages et
int r&s r sukant du crash d'un avion en Sib&ie. Les demandeurs avaient saisi les deux
juridictions, mais la comp&ence des tribunaux fran ais &nit contest e et le juge fran ais

ne s'&ak pas encore prononc sur cette question. C'est pourquoi le tribunal anglais refusa
l'injonction, pr f&ant hisser aux autorit& fran aises le soin de trancher cette question)3z8

Le principe qu'un demandeur dok d montrer que le for &ranger a refuse de se dessaisir
avant d'obtenir une injonction a galement & re u en Ecosse, off la Outer House a
clairement pris position en faveur de la r gle de subsidiafit dans l'affaire Shd/.

Certains tribunaux am ricains se sont galement montr seusibles ce principe que l'on
pourrak rapproche de la r gle d' puisement des voies de recours offertes par le drok
&rangerY9 C'est ainsi qu'un tribunal du Delaware a refus d'accorder l'interdiction de

proc der que soUickait une entreprise attraite en violation selon elle avec 1'accord des
parties, devant un tribunal texan,t38° La Cour prit argument du fair que la demanderesse
avait sa disposition la clause d' lection de for en faveur des tribunaux du Delaware,
pour fake &houer h procedure texane.

324.  Les d buts difficiles du principe de subsidiarit - La condition de subsidiafit
n'est en r&litfi que la traduction en termes modemes d'un principe tradkionnel de
l'Equity, selon lequel ceUe-ci n'interviendra que lorsque la /awne permet pas de
fake justice.138t Bien qu'elle puise ses racines dans une longue tradition, cette r gle ne fak
pas (encore) l'unanimit&1382 Pour M. Carter par exemple, une telle limitation conduit une

a court will not usually entertain an application for an injunction before relief has been sought from the foreign
court : a duty to exhaust local remedies may be thought to be necessary before an English court takes the
jurisdictional question kself"). V. 6gahmem T. C. HARTLEY, LC, A m J. Coni0. L., 1987, (487), 509 (selon qui An
Antiank injunction should not be granted on any ground on which the foreign court could on a proper showing
be expected itself to stay or dismiss the proceedings before it"). Le commentake qui accompagne les prlncipes de
I'ILA 6voque "a developing principle in the existing common law jurisprudence on anti.sult injunctions [... ] that
ordinarily, the court to which application is made for an anti-suit injunction should defer to the court where the
substantive proceedings have been filed , , (Irvzmationd LawAssodatior Report of the London Corfenm 2000, (137),
165-166).

isxs  "[G]iven the fact the the French courts have to determine the jurisdictional issue [...] I do not believe k
appropriate in the light of [...] comity for the court to exercise its discretion to grant an anti-suit injunction" :
Dea lle a A e ot Russian lm'l A Mines [1997] 2 Lloyd's Pep. (67), 74-75 (Q.B.). Dam le mme sens, Re Max dl

tiom Corp. Pie(No 2) [1992] B.C.C. (757), 765 ("IT]he normal assumption is that the foreign judge is the
best person to decide whether an action in his own court should proceed [...]" et plus loin "If the onlylssue is
whether an English or a foreign court is the more apropriate forum for the action, that question should normally
be decided bythe foreign court on the principle of forum non convenieus, and the English court should not seek
to interfere with that decision, par L.J. Glidewell at [1992] B.CC, (757), 773); Sokam Industries Inc. Fmyre Ca

Inc, [1994] 2 Lloyd's Pep. 57 et Gbartoe MtcmlAssurameAssodation Bnt h & Foreign, [1998] I.L.Pr 838. V.
galement Bank of Tokyo Ltd Kar0on, [1987] i A.C. (45) 65 (CA.) 0a Cour "feel the gmvest reservations about

an English court granting an injunction restraining Mr. Karoon from proceeding in New York rather than
allowing a court of that State, being the forum having jurisdiction where an action has already been commenced,
making ks own decision whether England is the more appropriate forum and whether it should in the
circumstances grant a stay of proceedings"); Airbas Industries G1E *a Patel and C bers, [1997] 2 Lloyd's Pep. 8, 14
(CA.) 0a Cour d'Appel indique qu'en r gle g n&ale, "inremational comity and considerations of general policy
indicate that that decision (allow the proceedings to continue or not) is best taken bythe Court in question and
the English Courts should respect its competence to do so and its decision"). V. d j aux Etats-Unis, Jarr
Grand Tmrtk Western Ra//rcad Comp., 14 I11 2d 356, 152 N.E. 2d 858, 74 AIR 2d 814 (SC Ili 1958) (la Cour est
confront e l tree injonctinn des tribtmaux du Michigan qui interdit la poursuite de sa propre procedure.
S'intervogeant sur h reconnaissance potentielle de cette injonctinn, la Cour note d'embl e clue la partle qui a
obtenu l'injonctinn n'a m me pas pris la peine d'essayer d'obtev.ir du tribunal de l'Illinois qu'i[ se d&lare foram
non coraeraens, pr f&ant directement demander une injonction).

i z9  CommelefaitH. MUIRWATr, [c, Re'ag Pzoal/.ures, 1999,759.

38o  EI Paso Natural g s Ca Trartsa Natmal Gas Corp., 669 A. 2d 36 0Del. 1995).

3s V. pourl,injonctionMare a,G. CUNmEiTi, ac,2000,69, nO85etA.NUy.iS, 398, no369:

1382  MArne les tribunanx canadiens par exemple ne ttmoignent pas toujours dune fidtit6 absolue au ptincipe pos6
dans l'arr& Arndmn Ils sore paffois tent6 d'aecorder une injonction alors mme que ie demandeur n'a pas fair
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augmentation des cofits et des retards que l'injonction vise pr6cis6ment 6viter.1383 Le

d fendeur est en effet oblig6 d'engager des frais pour obtenir la fin d'une procedure qui
est peut &re purement injuste et vexatoire, alors que l'injonction lui aurait permis
d'obtenir ceci sans devoir proc6der l'&ranger.

Certains tribunaux ne sont pas encore convaincus par la n&essit d'une telle limitation
du pouvoir d'injonction. C'est le cas de la Haute Cour australienne, qui a refus6 de faire
de h subsidiarit6 une r gle g n6rale.1384 'rOUt en reconnaissant qu'il pouvait &re
souhaitable dans certaines circonstances d'exiger du demandeur qu'il s'adresse d'abord an
for &ranger, la Cour prit argument de la diversit des circonstances dam lesqueUes une
injonction peut &re sollicit6e pour &arter un principe g n&al de subsidiarit&1385 D'autres

tribunaux l'ont 6galement rejete.1386

;

subsldiante ne s est pas encore lmposee de325.  Une condition g n raliser - Si la  ....  '            "     '

fa on g n&ale, elle n'en constitue pas moins une piste int ressante. On peut tout d'abord
y voir un aveu qu'il appartient en principe au juge &ranger de statuer sur sa propre
comp&ence et qu'il est sans doute le mieux plac6 pour ce faire. En filigrane le principe de
subsidiarit6 fait apparakre que la coordination des proc6dures concurrentes par
l'abstention (irfra, n° 370) est jug6e preferable l'injonction, puisqu'on oblige le
demandeur t essayer d'abord d'obtenir satisfaction du juge &ranger lui-m me. Cest dans

cette optique que les Principes de Leuven-Londres ont sugg6r la g6n6ralisation d'un

principe de subsidiarit&I 8z Selon le cormnentaire, tes tribunaux doivent, dans l'esprit des
principes, d'abord examiner s'il existe d'autres m&hodes de coordination avant
d'envisager le recours t l'injonction.1388 Enfin, c'est an nora de la courtoisie judiciaire que
l'on l gitime la condition de subsidiarit6, ce qui constitue une reconnaissance implicite
que l'injonction anti.suit nuit la paix judiciaire.

l'effort de demander au tribunal &ranger qu'il se dessaisisse.Voyez par exemple l'affaire Hudon Gets Language

Corp. (1997) 30.tL 0d) 14 ( h d&harge de la cour, on peut noter que la proc6dure japonalse avait &6 intent6e
apr s le d6but de h procedure en Ontario et qu'il s'agissait d'une demande de d6claration n gative visant
probablement emp&her la reconnaissance d'un furor jugement canadlen. La Cour a notque la Cour Supreme

n'avait pas fak de h subsidiaritune r gle absolue, se contentant de poser qu'il s'agissalt d'une vole 'pr f&able').

ns3  P.B. CARTieR, Lc, 1997, 13.

ns4  S . Cigm 46 A-LR` (4 2) 438. S cette aff tre A- S. BELL et J. G EE N " The Anti. uit njuncti n 

A ustra//an L. J., 1997, 955-975 et les critiques de M.J. WHINCDp et M. KE S, PolLy v:rdPragrm.tismin the Corflict qf

La a, Ashgate, Aldepshot, 2001, 155-156. Adde IVL J. WHINO3I', "Forum Shopping Duty Free : the Law and
Economics of Anti-Sult Injunctions After CSRv. Cigna", Qmberra L. Re , 1998, 77-94.

ns CS.R. Cig' 46 A- IL (4 2) 437 : "the ferem circumatances .m w ch [...] injunctions may be granted .m
restraint of proceedings in a foreign court are such that they do not permit of a general rule [...]".

1 ¢,  7"be A rgdic Grace, [1995] 1 Lloyd's Pep. 87 (CA.). La Cour d6cide clue d s lops que le demandeur montre que le
for anglais est le for naturel de la cause, il n'est plus question de hisser au for &ranger le sokn de se retirer de lui

m me; A mxo (U.K) Exploration Ca et aL ,a Bfftish A rrerican @hoe Ltd. et d [I999] 2 Lloyd's Pep. 772 (demande
d'injonction contre une proc6dure au Texas, la Cour refuse d'aecepter la subsidiarit comme r gle g6n6rale,

d6fendeur avait argu6 que l'injonction ne pouvait certainement pas &re accord& avant que le demandeur ait fair
i'effort de demander le dessaislssement du juge Texan pour cause de forum non conveniens. Le juge refuse de
"endorse any absolute rule to that effect, but I do think such considerations are material to the exercise of the
Court's discretion", 780). V. ausal Dicey et Morris, 2000, p. 422.

i s Principe 7.2.

nss  Rapport pr clt6, Int, ernati r La Assodatlon Report theLordonCorfereece2000, (137), 165-166.
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II.    Une doctrine plus que r&erv e l' gard de l'interdiction de proc der

326.  Des commentateurs qui vont encore plus loin que la seule subsidiarit - La
condkion de subsidiarit constitue tin temp&ament judicieux et efficace au pouvoir
d'injonction. Son adoption progressive par les juridictlons contribuerait rendre plus
exceptiomlel encore le recours l'interdiction de proc der. Ce n'est pus la doctrine qui
d noncera une telte tendance. La majorit de commentateurs plaide en effet pour une
plus grande r serve dans l'utilisation de l'injonction dam les relations intemationales.1389
Partant g n ralement du constat que l'injonction anti-suit repr&ente une interference au
moins indirecte avec la procedure &rang re, la majorit des auteurs s'accorde pour
proposer une limitation plus ou moins radicale des circonstances insulant l'injonction.

Le plus radical est sans doute M. Lor erfe/a qui expliqt/e que ,< s'il ne tenak qu' t moi, les
injonctions anti-suit n'auraient plus lieu d'&re dans les esp ces internationales, saul en
cas de fraude >,.t390 MM. Br/ggs et R ne sont pas loin non plus d'exclure totalement
l'injonction anti-suit : au vu de l'intrusion que repr&ente l'injonction, et pour ne pas
nuire la corr/ , ils expliquent que <<les tribunaux ne devraient pas accorder des
interdictions de proc der, saul dans des cas particuli rement solides ,>.1391 Leur d marche
est int ressante en ce qu'ils proposent deux solutions alternatives l'injonction, qui sont
susceptibles de remplir une foncrdon quivalente sans en poss der le caract re offensif.
Ces alternatives sont d'une part h condarrmation de h pattie l l'origine de la procedure
litigieuse fi des dommages et int r&s et d'autres part une d claration, au besoin
preventive, par laquelle le (futur) jugement &ranger ne peut pr&endre ancun effet en
Angleterre)z92 On ne peut qu'approuver ces deux suggestions qui contribueraient
r&ablir l'galit des armes entre tribunaux de corrrr /awet tribunaux de droit civil.1393

Les observations de M. Fer /rnm vont dans le mSme sens.1394 Ce qui frappe dans l'analyse
de cet auteur c'est son point de d part. En effet, il part du principe que l'injonction anti
su/t, qui vise fi mettre fin une procedure &rang re, constitue par d finition un manque

•         •        1395de respect pour la competence etrangere.   M. Fentiman en d duit que l'injonction dok
&re r&erv e aux cas v ritablement exceptiormels. I1 en distingue deux : dam le premAer
cas, l'injonction vise d fendre h procedure du for contre une manoeuvre devant un
juge &ranger visant paralyser cette procedure - la pratique bien connue des 'counter

1389  V. en ce sens, 1,£ LENENBA Z, Lc, Lo L.A. Int'l & Corrio. L. Q, 1998, 265, note 46 (l'aute note que "most
scholars strongly support the stricter standards').

139o  A. LOXX NFELD, LC, Am ]. Intl" La 1997, 318 : "If I had my way, antisuit injunctions across national frontiers
would be suppressed (except in eases of fraud) [... ]". Et M. Lo dd d'ajouter que "In an international legal
system built largely on comity, courts should proceed from a brat-in reluctance to enjoin litigation initiated in
foreign states", Lc, A m J. Irc'lLa. 1998, 42.

1391  Btiggs & Rees, 1997, 280, n° 5.38 : "it is thought that the court should not, save in distinctly strong cases, grant
injunCtiOns >,

1392  Idem, 280-281, a° 5.38.

1393  M. Br/ggs a galement pmpos de soumettre l'injonction anti-suit la question du drok applicable un tel
remade, en notant qu'il apparat pour le moins difficile de faire abstraction de certe question : A. BRIGGS, Lc,
Lloyd'sM.CL.Q, 1997, 90-102. Si cette suggestion ne vise pus avant tout restreindre le champ d'application de
l'injonetion, elle participe uamnoins du m me mouvement qui remet en question le biea-fond des idles revues
en la rnatire. V. la r ponse de J. HARRIS, "Anti-suit injunctions - a home cortfort?', Llo)d's M.CL.Q, 1997, 413
422.

394  "9". st out 1L FENTIMAN, "Comity, Justice and Anti-Suit Injunctions", t pamitre, teI que r&um par 2*. NUY ,
396-398 et IL FE , "Antisuit Injunctions", in Cunent Legd Issues in Ircermtioml Corcretcial Li@cia , C,

WING (2-tEONG et al. (eds.), Faculty of Law, National Uuiversity of Singapore, 1996, 44-71.

39 p. 23 du manucrlt tel que eitpar A. Nu'z'rs, 396, n° 368.
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.....  '  "    " i n                          " "'   '     'ilantl-stut re)unctions. L interdict o  de procfider serait 6galement leginme lorsqu  s'agit
etranger d exercer une competence manifestement exorbitante, parced'emp cher un juge '       '

que d6nu6e de route connexion avec le litige.

327.   Les suggestions plus modestes d'autres commentateurs - D'autres auteurs,
sans aUer aussi loin, proposent d'exclure l'utilisation de l'injonction ami-suit dam certaines
circonstances. Ainsi M. Berrmnn sugg re-t-il de bannir le recours l'injonction lorsque la

seule question posse est de savoir lequel des deux fors concem s est le plns appropri6.1396

Une autre de ses suggestions est encore plus int ressante pour notre analyse puisqu'il

semble exclure lorsqu'it s'agit de mettre fin aux procedures paraU les. 11 note en effet que

, m me si les co ts des proc6dures parall les [... ] sont diaboliques, ils ne sont pas aussi

diaboliques que les rem[des proposes pour les soigner, t supposer mime que ces

rem des soient efficaces. Ils sont certainement moins n fastes que la s&ie de guerilla

inter-juridictionnelle clue le rem[de ale pouvoir de crier , .1397

Darts la m me lign e, M. Hartley sugg rait d j t en 1987 de confiner l'injonction arai-su )

un r61e strictement subsidiaire. Elle n'aurait en effet selon lui de r61e t jouer que lorsque

le for tranger refuse de se dessaisir de son plein gr .1398 Une fois cette condition pos6e, il

distingue trois situations dans lesquelles l'injonction pourrait exceptionnellement
conserver un r61e - ] savoir lorsque le juge &ranger p che par nne application extra

territoriale de sa l gislation, lorsqu'il s'agit de prot6ger une l gislation du for qui touche t

l'ordre public et enfin lorsque l'injonction pennet de preserver la competence du for.1399

M. Vdlrmr adopte lui aussi nn point de vile tr s restrictif, et part du principe que
l'injonction dolt tre l'exception et non la r gle)4°° I1 traduit cette position de principe

tr s restrictive de faqon concrete en excluant le recours t l'injonction dans une s6rie de

situations - parma tesquelles la situation dans laquelle la proc6dure 6trang re duplique
celle du for,14°l ou encore lorsqu'il s'agit simplement d'6viter la naissance de d6cisions

^      '                  econtradictoires,14°2 - pour ne reconnaltre fmalement qu deux situations dans lesquelles
l'injonction pourrait exceptionnellement &re justifi6e.14°3 Cette approche restrictive est
partag6e par de nombreux autres auteurs,la°4 Si l'on fair abstraction d'un courant

1396  G. BERMANN, LC, C J. Transnat'IL., 1990, 620 (%ourts should not deploy the anti-suit injunction as an
affirmative international forum non convenieus device").

1397  Idem, 631 : "[a]khough the costs of pamUel proceedings [... ] are evil, they are not as evil as the remedy Proposed
for their cure, even assuming that such a cure would be effective. They are certainly a great deal less evil than the
pattern of interjurisdictional warfare that their cure has the potential to launch". L'anteur distingue trois
categories de circoustances darts lesquelles l'utilisation de l'injonction peut tre l gitime, . savolr lorsque la

procedure t g re a pour effet de nulre "an important public policy of the United States", lorsqu'elle
constitue line violation d'une "prior and independent obligation of a party not to bring suit in the foreign
jurisdiction" et enfin lorsque h proc6dure &rangre est jug6e "inconvenient, vexatious or oppressive". Si les deux

premieres cat6gofies ne posent pas probl me, il est beaucoup plus r&icent t admettre l'injonction darts la

demi re cat gorie.

l vs  Lc, A m J. Corr,. L., 1987, (487), 509.

1399  Idem, 50%511,

1400  "The circumstances in which a U.S. court should issue an antisult injunction are exceedingly arare, far rater than
even the Laker court contemplated" : A N. VOLLMER, LC, in I Disp Resdution : the Regulazion of Foncn

Sel zioa F rteerch sokol J. GOLDSMITH ( d.), Transnarional Publishers, Inc., Irvington, 1997, (237),
248.

40 Idem, 254-255.

402  Idem, 262-263.

1403  A savoir to protect its abiility to reach a final judgments", pp. 265-266 et "when foreign procedings would
prevent or impair the U.S. Court's procedural fairness", pp. 267-272.

1404  Par exemple H. NAJ.AP, IAN, "Granting Comity Its Due. A proposal to revive the Comity-Based Approach to
Transnational Antisuit Injlmctions', stJdm's LawReffe 1994, (961), 983 (l'aureur propose d'otiliser Ie Foreign
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apparemment minoritaire qui plaide pour le statut quo,.4°5 la doctrine est done
majoritairement en faveur d'une limitation importante de la comp&ence d'injonction.

Cette tendance globale visant faire de l'injonction une mesure exceptionnelle a trouvE
son point culminant dam les principes de Leuven Londres, adoptEs par I'ILA. Fruits des
rEflerdons de juristes issus aussi bien de h tradition civile que de h crrrrmm/azg ces
principes ne r6servent qu'une place subsidiaire au pouvoir d'injonction. On a dEj t vii
qu'ils interdisaient le recours t l'injonction en pr&ence d'une convention intemationale
(supra, n° 318) et qu'ils r6servaient bon accueil la condition de subsidiarit6 (supra, n°
324). On ne trouvera pas dans ces principes de catalogue de circonstances qui
justifieraient le recours l'injoncfion. Les auteurs ont au contraire dElib6rEment adoptE
une approche negative, qui consiste t exclure le recours l'injonction dam une sErie de
cas. Au total, la place qui revient cette mesure est rEduite t la portion congrue - les
auteurs ne cachent pas qu'une raise en ceuvre effective d'un principe d'abstention
rEduirait sinon 61iminerait la ncessitE d'octroyer une interdiction de procEder.1406

328.   En guise de conclusion- Au terme de cette analyse, il nous semble possible de
conclure que l'injonction anti.suit ne constitue pas une rEponse adequate, ni satisfaisante
aux conflits de procedures. Sans nous prononcer, ni condamner de mani re g6nErale le
m&anisme, son utilisation pour mettre fin aux procedures parallles s'av re pour le
moius problEmatique.

A son credit, il rant reconnaltre que l'interdiction de proc6der s6duit par son caract re
d/re : pour contrer une procedure &rang re rEput6e abusive, il n'est pas de plus court
chemAn que de l'interdire, ou du moins d'en interdire la poursuite t la pattie qui en a pris
l'initiative. L'injonction ami-su permet t une pattie d'6viter d'importants frais et
d6sagrEments, puisqu'elle ne doit plus dolt plus convaincre le tribunal &ranger de se
dessaisir, un avantage appreciable lorsque, comme dans l'affaire Turner, la procedure
&rang re est manifestement abusive. A c6tE de cette re&bode qui ne s'embarrasse pas de
d&oum, le refus de reconnaissance ou d'autres m&hodes indirectes qui ont les faveurs de
la tradition civile apparaissent bien timides, voire dEfaiUantes. On comprend d s lots que

Sovereign Immunities Act comme guide pour appr cier l'opportunlt6 de l'injonction et conclut que "since
judicial proceedings are public in nature, and are exercises of sovereignty, they should be extended comity, just as
public acts of a foreign state are granted immunity under the FStA" ( ses yeux, une injonetion n serait done
jnstifi6e clue darts les m mes eirconstanees qul jnstifient la lev6e de Hmmuuit6 d'un Etat &ranger); S.
SWANSON, The Vexatiouness of a Vexation Rule : International Comity and Antlsuis Injunctions",
PTashh gton], Int'lL. & EconoMcs, 1996, 1-37 (['auteur phide pour une g6n6ralisation de i'approehe restrictive telle
clue sugg6r4e par Laker); E. ROBEP, TSON, Comity Be Damned : the Use of Anti-Suit Injunctions Against Courts
of a Foreign Nation", U. Pa L. Rea, 1998, 409-433, sp6c. p. 433; M. S(HIMEK, "Anti-Suit and Anti-Anti-Suit
Injunctions : A Proposed Texas Approach", BaflorL. Reo, 1993, (499), 534, (l'auteur eondur qu'il vaut mleux se
passer earr6ment de toure injonction au vu des trop nombreux inconv4nients qul en d6eoulent). V. 6galement
l'approche restrictive adopt6e par les anteurs allemands qui sugg6rent 1'introduction d'une injonction
'continentale' - par exemple K S'rlIRNER, "Der Justizknoflikt... ", in Der/ustizkorflikt, W. HABSa-IEID (6d.), 1985,
54 (l'auteur reconnait les faiblesses de l'injonction dont il sugg re i'adoption aux tribunatLx aUemands dans le
cadre du conflit les opposant aux ttibunaux am6ricalm, d'une part ii reconnak que h mlse en oeuvre effective
d'une injonctlon pourra s'av6rer diffieile, d6faut de sanctions vmiment contraigantes (52-53) et d'antre part ii
condut en avouant que 1'interdiction de proe6der, l'instar d'autres mesures qui visent bloquer une proc6dure
am6ticaine, ne constituent pas des solutions &wables, mais peuvent an contraire avoir des eons6quenees tomes
autres, p. 54).

1405  M. Carter semble ainsi pr& s'accommoder de la jurisprudence actueUe, m me s'il reconna/t qu'un travail
d'harmonisation des 14gles de comp&ence internationale est souhaitable qui permettralt de r6duire fortement le
nombre d'instances dans lesquelles le recours t 1'injonction est n6cessaire, Lc, 1997, pp. 21-22. Corrp. J . HARRIS,

Lc, L/o)d M.CL.( , 1997, 413-422 et du m me "Recognition of Foreign Judgments at Common Law- the Anti
Suit Injunction Link", Oxf. ]. L. S., 1997, 477-488 (l'auteur ne semble pas vouloir restreindre outre mesure Ia
possibilit6 de recoutir t I'injonction). V. aussi les r6flexions de M. J. WHINCOP et M. KEYES, ac, 2001, i51-157.

la06  Rapport pr6cit6,,rmermtzal LawAsseffa z Report gCthe London Corfemwe 2000, (137),165.
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certains se soient laiss convaincre par la n&essk de fake primer l'inr&& des parties

une r&olution rapide et peu on&euse du conflit sur l'ind pendance des ordres juridiques
et la courtoisie intemationale et aient d s lots entrepris de r pandre la 'bonne parole' en

pr6nant l'adoption dam les pays de droir civil de cette technique typiquement anglaise.

I1 reste que l'injonction a i suit souffre de d6fants qui rendent impossible son adoption

comme r gle g6n&ale de solution des conflits de proc6dures. Sans revenir sur le risque de
provoquer une r&ction en chalne - du moins lorsque le for vis6 paz l'injonction peut

r6pliquer en nature t celle-ci -, ni stir les limites de la sanction de l'injonction, limites que
l'extension de la comp&ence du for de l'injonction met rude 6preuve, il faut consrater
clue h g6n&alisafion de l'interdiction de proc6der suppose que l'on s'interroge dam un
premier temps sur les circonstances qui justifient son urilisation. L'interdiction de
proc6der n'est en effet qu'une triode, qui dok &re mise au service d'un bur d6finir. Sur

ce plan, routes les options sont ouvertes : on pourrait ainsi envisager de fake de
l'interdiction de proc6der le garant du respect de la priorit6 de saisine du for, l'61evanr par

1] m me an rang de version 'offensive' de la litispendance. L'injonction pourrait au
contraire &re utilis& pour fake triompher la saisine du for, en routes circonstances.

Bref, l'injonction peut &re mlse au service de n'importe quelle vision du conflit de
proc6dures on, plus g&6ralement, du contentieux international priv6. On a pu te
constater 1ors de la discussion des tentatives d'une certaine doctrine qui plaide pour
l'imroduction en drok demand d'une interdiction de proc6der. Au-del des difficult&

propres t cette 'importation', h question, fondamentale, qui divisait les anteurs &ait bien
celle des circonstances qui justifienr le recours l'injonction.14°z Cette difficult6 n'est pas

anodine: l'examen de la jurisprudence am&icaine a montr6 que la question divise
6galement tes cours f6d&ales en deux camps ; de m me, l'6volution de la jurisprudence

anglaise t6moigne d'une m me interrogation sur la justification du recours h l'interdicrion
de proc6derY°8

L'injonction anti-s n'est donc pas une fin en soi. S'il fallait retenir tin enseignement des
jurisprudences anglaise et am&icaine, c'est bien que l'injonction, an vu de sa nature pour
le moins agressive, doit &re r&erv& t des situatiom exceptionnelles. Le &oit compar

r v le que les tribunaux cherchent avant tQ3at sanctionner les abus les plus flagranrs II
n'est pas question, saul pour une jurisprudence am&icaine minoritaire et critiqu&, de
fake de l'interdiction de proc der un instrument destin t appr hender l'ensemble des
conflits de procedures/°9 Au contrake, seules les procedures concurrentes qui se

r v lent manifestement abusives encourent la sanction. Les conflits de proc&dure
'ordinakes', o l chaque partie saisit plus ou moins simultan ment son propre juge sans
antre intention que de profiter des r gles de comp&ence concurrente, &happeront d s

lots l'interdiction de proc der. En cons&quence, l'iiTiterdiction de proc der ne sera au

14oz  Supra, n° 306.

,4o8  On ajoutera que les auteurs des Principes de Leuven-Londres de I'ILA se sont sagement abstenu de se pmnoncer

sur les crit res qul permettraient de d&erminer dam quelles circonstances l'interdiction de preceder est justif&.

V. le rapport explicatlf pr&it , in Ir ,mational Law Assodadz Report of the London Corfem- 2000,

(137), 165 : , k was not the function of the Principles to seek to specify the positive criteria on which a court
should grant injunctions m rest- hl any party from proceeding in the court of another state. That would be
outside the scope of the Principles".

1 o9  Et certains eommemateurs ont expressment d&onc l'utilisation de I'injonction comme remade llne 'simple'

concurrence de procedures, p. ex. A. VOLL I',, c, in Irgernatbrcd Dispute Resolugion : the R lazion ofl Forurn

Sel ba Founm Soled Co//o? on, J. GOLDSMITH ( d.), Transnational Publishers, Inc., Irvington, 1997, (237),
254-255; G. BEP, MANN, C, CdmrbiaJ. Transnat'lL., 1990, 631.
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mieux qu'une solution/acumaire, visant certains types de conflits de procSdures pr&entant
des circoustances 'aggravantes'.

Au total, l'interdiction de proc der semble confin& au r61e de mesure exceptiormelle
visant des situations qui me le sont pas moire. Et cette constatation s'iuscfit bien daus
une Evolution sans doute ineluctable du contentieux international pfiv : de plus en plus,
les Etats sembhnt prendre conscience de h n&essitE de s'accorder, me fut-ce que de
fa on minimah, sur les r gles de base de ce contentieux. I1 suffit d'&oquer les succ s de
l'intEgration judiciaire au sein de 1ZInion europ&nne, et les mouvements similaires dans
d'autres espaces r6gionaux. La furore Convention de La Haye viendra couronner ces
efforts. A termes, les accords r gionaux ou mondiaux vont dominer une large pattie du
contentieux international privE,m°

Or rinjonction and-suit repr&ente l'anti-th6se de l'id6al de cooperation entre tribunaux
qui anime ces accords. Le tribunal qui interdit la poursuite d'une procedure &rang re
s'arroge le droit de d&ider unilat&alement de son sort, il 6te au juge &ranger le pouvoir
de conduire sa propre proc6dure.14n Ce m&anisme s'inscrit dam une logique dam
laquetle chaque ordre juridique est paffaitement indEpendant des autres. On se rappellera

cet Egard la description donn& par Lord Goff des relations entre juridictions de mtrmxn
/aN comme d'un ensemble de syst mes indEpendants qui d&ident chacun s6par6ment
quel poids ils accordent aux prescriptions ou d&isious Emanant d'autres or&es
juridiques,m2 Cette description avait sans doute sa justification au si cle demier - et l'on
peut comprendre que les tribunaux anglais aient eu recours l'interdiction de procEder
lorsque h suspicion et h mEfiance entre juridictions l'emportaient encore sur le souci de
coop&er dans l'int&& des parties. Elle n'a plus lieu d'&re d s lots que s'instaUe entre les
diff&ents pays un climat de confiance et de respect mumel. On peut d s lors en dEduire
que l'injonction est condamn& t dispara2tre ou du moins t se faire plus rare, ce que
confirme une doctrine dam l'ensemble plut6t favorable une stricte limitation de son
utilisation.

En demi re analyse, nous ne cacherous pas avoir un certain prEjugE dEfavorable
l'encontre de l'injonction and-s/ .t.1413 Les juristes anglais, m me ceux qui veulent en

t410  Sur a p ssibi it6 dunifier es r g es de c mp&ence en Asie v. C Y. C NG Crcss B n zr Lii i n ithin A SEAN.
77 ePrcspazsforH 9cC/ ard C_-onrm d L/t/gwSn, La Haye, Kluwer Law International, 1997, 755 p.

ml  C'est ce qu'a u4s bien remarqu6 la Cour d'Appel dam l'affaire Gau Shah, lotsqu'elh souligne que "The
inappropriate use of antisuit injunctions can have unintended, widespread effects. International commerce
depends in no small part on the ability of merchants to predict the likely consequences of their conducts in
overseas markets. Predictability depends in turn on an atmosphere of cooperation and reciprocity between
nations. The issuance of antisuit injunctions threatens predictability by making cooperation and reciprocity
between courts of different nations less likely" : Gnu Shah Ca, Ltd a Bankers Trust Ca, 956 F. 2d 1349, 1355 (6th
Cir. 1992).

1412  '*There is, so to speak, a jungle of separate, broadly based jurisdictions all over the world", A Irdustrie GIE 2

PaM et A., [1998] 1 Lion's Pep. (63i), 636.

ms  Pr6jug6 qui tient la contradiction fondamentale qui affecte l'interdicdon de proc6der. La jusffication ultime de
eette interdiction est sam doute h volont6 du tribunal de conserver h contr61e de sa pme6dure, qui est menac6
par l'introduction d'une pmc6dure eoncurrente (v. les observations en ce sens de Lord Goff, in Bank qfTnkyo
Ltd a Kamon [1987] 1 A.C. 60 (CA.) (Goff LJ) : "The golden thread running through the rare cases where an
injunction has been granted appears to have been the protection of the jurisdiction; an injunction has been
granted where it was considered necessary and proper for the protection of the exercise of the jurisdiction of the
English court". V. 6gahment h justification avanc6e par le juge de premiere instance dans l'affaire Soath Cam//na :

"It [the case] involves a question of principle as to whether or not the English court should retain the control of
its own procedure and the proceedings that are before it. I have no doubt that the answer to be given to that
question is that the English court should retain that control", ck6 dans South C_a im Ca a AssuramieN. V. [1987]

1 A.G 34). Or, pour sauvegarder ce contr61e, le for de l'injonction n'h&ite pas privet le tribunal &ranger du
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limiter l'utilisation, y semblent pourtant tr s attaches)414 I1 n'est pas du domaine de cette

tude de plaider pour une dispafition complete de cet instrument. L'on peut toutefois
constater, avec la Cour Supreme du Canada,I415 que si d'autres techniques de
coordination des procedures concurrentes taient plus r pandues, ceci ne serait pas sans

avoir un impact sur la tentation de recourir l'interdiction de proc der)416 On pense en

particulier l la coordination par la d f rence, qui fera l'objet de d veloppements
ult rieurs )417

On peut esperer qua l'avenir, hs tribunaux s entendent pour pnvihgler des methodes de
coordination plus respectueuses de leur ind pendance et de leur galit .

418

contr6h sur sa propre procedure ! On peut se demander, sans doute nvement, s'il est raisonnable d'imposer au

tribunal tranger ce que l'on cherche viter pour sol

i414  Co¢ . A. BI',IGGS,/. , British Year:a. Int'l L., 1998, 336 : %ssential and tremedonsly valuable piece of common law".

1415  Am1em PrMuas nc et a . W rkers C r ensa iz B an et cd , [1993] 2 D. R (4 ) 96, 6 : le juge S .mka

observe que "In a world where comity was uiniversally respected and the courts of countries which are poteltial
fora for litigation, applied consistent principles with respect "co the stay of proceedings, anti-sult mjuncuons
would not be necessary". V. ]es observations similaires de Lord Golf in A #bus Industrie GIE Par.el et al., [1998] 1

Lloyd's Rep. (631), 636.

1416  On constate en effet que l'injonctioo intervient souvent lorsque h procedure concurrente est engag e dans un
•          ^              ,             ,   •                 t

for qui ne cormalt pas de techniques de coordinauorl. On pense au  exas, off Ie fortonon a nemem n'est accepte

que depuis peu et de faFon fort restrictive, s pra, n° 3.

1417  Deux Cours d'appel am ricaines ont bien compris la sup fiorit de h d f rence sur l'injoncrion. EUes l'ont
•  J  ......  *d     *

expnme en souli nant que , concerns for ju&clal economy are m thefirst wtance more properly corm ered m a
-           -     '  ....  92

m ti n f r f rum n n nven ens : Laker Az m s Ltd. Sabena Bd an / dd Azrines et. a . 731F 2d 9 9,  8
(D.C. Cir. 1984) et Mmual Semice Casualty Insuranoe Ca Frit Industies, Ina, 805 F. Supp, 919, 922 (M.D. Ahb.

1992) 0e souligne).

4 8  V. hs observations de A. VOLLMER, ,(c, 255 et 253-254 off l'auteur encoutuge les trlbunaux amricains . recourir

au 'dismissal' ou au 'stay' plut6t qu?t l'injonction. G. BEI',MANN, CdmrbiaJ. Tmmnat'l L., 1990, 613 ou 631. R. 3.
WEINTRAUB, Commentary, 3 . d., 219, note 4 (l'anteur sugg&re que pour viter les conflits ouverts entre
juridictions auxquels m&nent trop souvent I'injonction anti-suit, hs tribunaux devraient opter pour le 'stay' de la
procedure, lorsque l'autre tribtmal est saisi du m me ]irige).
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329.   La passivit comme 'solution' des conflits de procedures - Au lieu de
chercher t paralyser la procedure &rangre ou au contraire de s'effacer devant celle-ci, un
tribunal appel i se prononcer sur un litige dont est galement saisi une juridiction
&rang re, peut d&ider d'igraxer l'existence de la procedure concurrente. I1 prendra alors
connaissance de la cause sans se pr occuper de la saisine concurrente du tribunal
&ranger. Le tribunal se verra confort dam cette attitude par l'id& que le conflit de
procedures se r&oudra 'de lui-m me', d s lors que la premiere d&ision rendue dans le

....  '                     chose jugee pour mettre fin t l'autreliuge pourra etre mvoquee au titre d'exception de      ' '
procfidure. I1 suffirait en quelque sorte pour r&oudre la concurrence de procfidures de
laisser les choses suivre leur cours 'naturel', sam intervention intempestive dam un sens
ou dam l'autre. Les r gles relatives t la reconnaissance des d&isions &rang res, et en

patticulier l'exception de chose jug& et ses nombreux avatars, se chargeraient d'apporter
une solution t la dualit de procfidures et d' loigner ainsi le spectre des d&isions
contradictoires.

Dam ce schema, le 'r glement' des conflits de procedures se fair en deux temps : dam un
premier temps, le tribunal adopte nne attitude essentiellement passive, en se pr occupant
uniquement de la procedure dont il est salsi,m9 Ce n'est que lorsqu'un des tribnnaux s'est
prononc qu'une solution peut &re apport& au conflit au moyen de l'exception de chose
jug&. Cette demi re nous parait caract&istique de ce mode de solution des conflits de
procedures, ce qui explique clue le pr&ent chapitre lui empruntera son tkre.

En r6alit6, l'indiff&ence la concurrence de proc6dures aboutk retarder l'issue du avrflit,

qui ne prendra fin qu'au stade de la reconnaissance ,420 _ pour autant que le r6ghue des
jugements &rangers permette effectivement d'invoquer l'autorit6 de la d6cision &rang re

pour mettre un terme fi l'autre proc6dure. Une lois le litige tranch6 par un des tribunaux,
le conflit change de nature : d'une opposkion entre deux proc6dures, on passe alors nne

autre difficult6, qui vok une d6cision entrer en conflit avec une proc6dure toujours
pendante. Dans le meilleur des cas, le juge encore saisi s'avouera vaincu et reconnakra
t'autorit6 de la d6cision qui vide le litige.

330.   Plan - Avouons d'embt& que le recours l'exception de chose jug& comme
mode de r glement des conflits de proc6dures n'emporte pas notre conviction. La
passivk6 n'est pas en effet sans entrainer de s6rieux inconv6nients, qui rendent
impossible son adoption comme solution g6n6rale des conflits de proc6dures. Avant
d'expliquer plus avant ces inconv6nients (section 2), il y a lieu d'examiner concr tement

quel r61e jouent les r gles en mati re de reconnaissance des jugements &rangers dans le
r glement des proc6dures concurrentes (section 1).

m9  M. Sddc ser parle . cet gard de "passiven SouveminitF, tsdenked' : P. SG-ILOSSER, DerJustizkoggikt zzeisd:en dea USA

urdEumpa, Berlin, Walter& Gmyter, 1985, 7.

1420  Mme. Te/ &oque cet gard une "try now, pay latter approach" : L. E. TEITZ, "Taking Multiple Bites of the
Apple : A Proposal to Resolve Conflicts of Jurisdiction and Multiple Proceedings", Ir Laeger, 1992, (21), 29.
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SECTION 1 LA CONSECRATION DE LA SOLUTION EN
DROIT  POSITIF

331.   Deux approches de la passivit - Le recours t l'exception de chose jug6e pour

appr hender les conflits de proc6dures est surtout le fait d'nne certaine jurisprudence
am&icaine. Nous aurons 1'occasion de voir qu'il s'agit app emment dam le chef de ces
tribunaux d'un choix dd/ (II). I1 peut en aller tout autrement. Si d'autres juridictions
font ou ont fait appel l'autorit6 de la chose jug6e &rang re pour mettre fin aux
proc6dures concurrentes, ce n'est qu' d ut d'autre solution (I). L'exception de chose
jug& peut ainsi se pr&enter sous deux angles diff&ents, qui m&kent un exarnen s6par&

I.    L'exception de chose jug& comme solution par d faut

332.   Une solution d'appoint - On verra que les tribunaux am6ricains ont pleinement
embrass6 la passivit6 au point de faire de l'exception de chose jug6e la solution depr/nc
des conflits de proc6dures. Par contraste, si cette exception joue tin r61e dans la
r6solution de ces conflits daus d'autres pays, c'est uniquement par d am, raison de
l'inexistence ou de l'inapplicabilit6 d'nne solution plus directe.

I1 suffit de penser au tribunal beige, saisi d'une demande de divorce entre 6poux beiges
alors qu'un des 6poux a d6jh port6 nne demande similaire la connaissance d'un tribunal
congolais o l le couple vivait avant de se s6parer: en l'absence de convention r6gissant les
relations judiciaires entre les deux pays, le tribunal beige parak bien d6sarm6 face au
conflit de proc6dures. Comme nons aurons l'occasion de le voir, il ne peut, selon une
jurisprudence constante, faire &oit nne exception de lit'tspendance intemationale et
donner h pr6s6ance au tribunal &ranger premier saisi.1421 Afortiori lui est-il impossible
de se dessaisir en aU6guant que ce tribunal est mieux plac6 pour connakre de la cause, par
exemple parce que les int6ress6s auraient toujours v6cu conjugalement au Congo. I1 ne
peut enfin s'arroger le droit de dicter au d6fendeur de mettre fin la proc6dure &rang re.

En somme, si le tribunal beige se montre ind'df6rent i la concurrence de proc6dures, c'est
d ut d'un instrument appropri6 lui permettant soit de s'incliner devaht la saisine

&rang6re, soit de tenter d'y mettre fin. L'opposition entre les deux proc6dures persistera
d& lots jusqu'fi ce qu'nn des tribunaux se prononce sur le divorce,m2 sa d6cision pouvant
a               P              1423         J     •               •              t.x  • p -    t •
etre invoquee devant 1 autre juge.   Le scenario est classlque, il a deja ete loue a mamtes
reprises devant les tribunaux.1424

1421

1422

1423

1424

Irfm n° 397 e.s. et 6galement n° 404 surle projet de code de droit international prlv6.

I1 ne sembIe pas en effet que le droit de la R6publique d6mocratique du Congo cormaisse tin m6canisme
comparable l 1'exception de litispendance intemafionale. Sur les con ts de jufidicrion en drolt congolais, v. 3. DE
BURLET, Pn dedm pr/ c0ngo/a/s, Larcier, Bruxelles, 197i, 319-326.

Sur les modalit6s exactes du jeu de l'exception de chose jug6e, cf./rfra n° 352.

P. exemple Cir. Bruxelles (r6f.), 9 avril 1997, R.ZD.F., 1997, 405; E.]., 1998, 72 et les observations de I.
COLrC/ENBERG (en l'esp ce le tribunal congolais avldt pronorc6 le divorce alors qu'une proc6dure concurrente
6tak encore perldante en Belgique. Le tribunal belge constata ds lots que le jugement congolais jouissait en
Belgique de l'autorit6 de h chose jug6e, ce qui vidait une parde du l;rige de son objet). V. 6galement Cir. Liege, 7
janvier 1999, Di A¢, 1999, 46 (recorma t uric d6cision croate qui prononce le divorce alors m me qu'une
demande en divorce avait 6t6 intent6e ant6tieurcmem en Belglque) ; Cir. Bruxelles, 25 janvier 1989, ].LA4.B.,
1989, 487; C v. BruxeUes, 18 mars 1987, J.T., 1988, 195 ; (]iv. Nivelles, 29 juln 1995, R.ZD.F., 1996, 76 0uge
beige met fin une proc6dme de divorce, un juge anglals ayant d6j prononc6 Ie divorce) ; Civ, Bruxelles, 17
octobre 1989, R.T.D.F., 1990, 391, obs. M. FALLON (action en divorce intent6e au Za'/re alors qu'une demande
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333.  Line autre modalit de la passivit comme solution d'appoint - L'ind )fdrence

du tribunal belge s'explique par 1'absence de tout m&anisme de coordination avec la
procedure &rang re. I1 est une autre hypoth se dans laquelle les tribunaux s'abstiendront
d'intervenir : il se peut en effet que le ou les m&anismes de coordination dont ils
disposent ne permettent pas de r&oudre un conflit de proc6dures sp6cifique.

On pense par exempte t la situation dans laquelle un juge allemand second saisi rejette
l'exception de lkispendance intemationale pr&ue par son drok cormutm parce qu'il
apparal t que le furor jugement &ranger ne pourra sortir d'effet en Allemagne d&faut de

r&iprocit (irfra, n° 706). Voil le juge allemand condamn t stamer sur l'affaire

nonobstant la procedure &rang re concurrente. La m me chose se produit lorsqu'un juge
anglais refuse de fake droit une exception de forurnnon conzedem parce que le for anglais

constitue ses yeux le for 'naturel' de la cause (irfra, n° 405). La passivit des juges
anglais et aUemand ne r&ulte pas de l'absenoe d'instrument sp&ifique leur permettant
d'appr hender le conflit de procedures, au contraire de celle qui affecte le juge beige. Elle
est simplement la consequence et le constat de la finitude de ces instruments, et des
condkions pos&s t leur application.

Ici encore, l'exception de chose jug& - ou un autre m&anisme quivalent - interviendra
pour r&oudre l'opposition entre les deux procedures une lois qu'un des tribunaux s'est
prononc& A bien y r fl&hir, l'exceprion de chose jug& a vocation intervenir dans
toutes les jufidictious, queUe que soit la solution adopt& pour mettre fin aux conflits de
procedures. Jamais un m&anisme de coordination ne permettra en effet d'appr hender
toutes les procedures concurrentes, sans exception. C'est ainsi qu'au sein m me de
t'espace judiciaire europ&n, le m&anisme tr s souple de la reconnaissance des d&isions
&rang res permettra de pallier une ventuelle d ficience de la r gle de litispendance 1425

en permettant un tribunal de mettre fin la procedure dont il est saisi par le jeu de
l'autorit6 qui s'attache t la d6cision du tribunal concurrent.1426

Dans les hypotheses qui viennent d'&re voqu es, l'intervention de l'exception de chose

jug& ne proc de pas d'une politique dd 4ge. Encore qu'une distinction soit possible
selon les juridictions,1427 l'exception de chose jug& ne constime qu'une solution de
fomme, un expedient auquel on a recours t d fant d'antres solutions. Elle ne se laisse

d&rire que de fagon n gative en l'opposant aux autres instruments de coordination
disponibles.1428 I1 en va tout autrement dam la pratique amricaine. L'exception de chose
jug& y est en effet rue comme la solution laarexMler des conflits de procedures.

similaire &ait pendante en Belgique, le juge beige fair dmit . la demande de reconnaissance de la d&ision
s o e).

142s  On pense par exemple t la situation, sans doute exceptlonnelle, dens lastuene les deux tfibunaux ont & sam le

m me jour.

14 Et si d'aventtwe l'exeepfiun de chose jug e eUe-mgme ne mettak pas fin au litige, il faudrait alors avoir recours au

motif de refus de reconnaissance vlsant sp&ifiquement l'hypothse du conflit de d&isions, . savoir l'article 27-3

de la Convennon [devenu 1 amcle 34-3 du R glement].

142 Dam la situation du juge beige, &oqu& plus haut, le refus de tout m&anlsme de coordination rend in&itable le
recours l'exceptlun de chose jug e, du moins . d faut d'une abstention dam le chef de l'autre juge. Ii n'en reste
pas moins que jamais la jurisprudence beige n'a pmclamson attachement t l'exception de chose jug& comme
solution premi}re des conflits de procedures, . la mani re des tribunaux am ficains.

14 s  On poureait eet figard reprendre la formule de M. D rkin qui, pour d&rlre le pouvoir d'appr&iation du juge
('discretion'), parle du "hole in the doughnut" : IL IvI. DWORKIN, Taking Riglxs Seriously, Cambridge, Harvard
University Press, 1977, 31 ("discretion, like the hole in the doughnut, does not exist except as an area left open
bya surrounding bek of restriction").
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II. L'exception de chose jugte, solution par excellence des conflits de
procedures en droit am&icain

334.   L'indiff&ence, une r gle g6n mle - Les tribunaux am&icains disposem d'une
gamme 61argie d'options pour fake face attx conflits de proctdure. Le juge amtricain peut
tout d'abord tenter de mettre fin t la procedure &rang re en interdisant au d fendeur de
poursuivre son action (supra, n° 204). I1 peut galement renoncer statuer et d f rer h
procedure &rang re, en invoquant une des nombreuses manifestations de l'abstention
(infra, n° 569). Comme ses coU gues &rangers, le tribunal am&icain peut enfin opter
pour une attitude passiw en se contentant de hisser les deux procedures se poursuivre
sans intervenir.

Ce qui distingue le droit am ticain des autres, c'est que les tribunaux ont lev
l'indiff&ence au rang de solution g n&ale des conflits de procedures.I429 La doctrine a
m me & jusqu' cr&r de route piece une nouvelle expression pour d&igner l'attitude
passive des tribunaux. On parle en effet de "parallel procr ngs ru/d' lorsqu'un tribunal
choisit de ne pas intervenir.14 ° L'importance accord e par les tribunaux am&icains t

l'exception de chose jug e trouve incontestablement son origine dans la pratique interne
des conflits de juridictions. Avant de se pencher sur cette filiation (B), nous nous
attacherons t d&rire la port& exacte de h rgle dans la pratique am ricaine des conflits
de procedures (A).

A.    Une r gle g n&ale fi la pottle r duite

335.   Une r gle g n mle consacr e dans l'affaire Laker - La cons&ration de
1'indifference comme r gle g n&ale, et l'intronisation de son pendant, l'exception de
chose jug e, n'est somme toute qu'assez r&ente, puisqu'on cite g n&alement t l'appui de
cette r gle l'arr& prononc en 1984 par la Cour d'Appel du District de Columbia darts
t'affaire LakerAi .1431 Les fairs de cette 'cause c l bre' du contentieux international

priv sont connus.1432 Qu'il suffise de rappeler qu'en l'esp ce les curateurs de la
compagnie a&ienne transatlantique lanc& par le flamboyant Sir Freddy Laker tentaient
d'obtenir des tribunaux am&icains un d dommagement substantiel pour les pertes subies

1429  Sans doute h drok am ficain n'est-il pas le seul t faire eonfiance t l'exeeption de chose jug e pour r soudre Ies
confers de procedures. V. par exemple les observations de C. McLACHLAN, "Third Interim Report : Declining
and Referring Jurisdiction in International Litigation", IreematiorLaw Assod, a%r Report 9C the London Cor er

2000, (137), 147, qui observe que , The extent to which rules of declining jurisdiction are perceived to be
warranted, depends upon the policy which private international law is to promote in this area. If this is one of
minimal intervention, then it may be sufficient to leave the problem of parallel litigation [... ] t9 be resolved
through the process of the recognition and enforcement of foreign judgments. That is still a strong element in
the national legal systems of a number of states". Nuns privil glerons r&ude du drok am&ieain corrune
embl me de eette attitude.

430  L.E. TEITZ,/.c, Ire'/. La er, 1992, 28. Un autre jurlste am ticaln, P. TROOBOFF, s'expfimant lois d'une r union
dun comlte de 11BA a utilise une autre metaphore en evoquant la let the flowers grow-rule .

1431  Laker A irm Ltd l sak Bdgan World A irlines e a ,731F. 2d gOg ( D.C Cir. 1984).

32  Sur l'affaire Laker en g n ral, cfr. G. B. BORN, "Recem British Responses to the Extraterritorial Application of
United States law : The Midland Bank Decision and Retaliatory Legislation Involving Unitary Taxation", Va; 3..
Ir 'l L., 1985, 91-106; A. S. FRIEDMAN', "Laker Airways : The Dilemma of Concurrent Jurisdiction and
Conflicting National Policies", BrodelynJ. Ir'iL., 1985, 181-236; D. A. LIBOW, "The Laker Antitrust Litigation :
The Jurisdictional 'Rule of Reason' Applied to Transnational Injunctive Relief", Grmdl L. Reu, i986, 645-667.
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du fair du comportement de certains concurrents qu'ils jugeaient d61oyal. Pour 6chapper
t ces accusations, et surtout aux p6rils d'une proc6dure am6ricaine qui s'annonqait longue
et co6teuse, plusieurs compagnies a&iennes rivales ainsi qu'une banque cherch rent

protection aupr s des tribunaux anglais, qtti ils demandaient d'interdire la poursuite de
la proc6dure am&icaine. Laker contre-attaqua et demanda aux tribunaux am6ricains de
mettre fin k la tentative d'interdiction dont les tribunaux anglais &aient saisis.

Examinam h 16gitimit6 de la demande d'interdiction de h proc6dure anglaise, le juge
W'flkey, s'exprimant au nom de la Cour, formula dam un passage devenn c61 bre la r gle

g6n rale suivante:

"en r gle g6n6rale, il convient de respecter le corollaire fondamental de
l'existence de comp6tences concurrentes : les proc6dures parall les portant
sur la m me demande inpersonamdoivent se poursuivre simultan6ment, du
moins jnsqu'h ce clue l'une d'etle donne lieu t une d6cision qui puisse &re
invoqu6e au titre de la chose jug6e dam l'autre proc6dure".1433

Ce dictum a depuis lots 6t6 repris et r6p6t6 par une jurisprudence quasi-unanime pour
acqu6rir an fil du temps le rang de principe g6n6ral)434 La doctrine n'est pas en reste, qui

1433

1434

LakerAim, Lad sabem, Bd n V/orldAirlims e al, 731 F. 2d 909, 926 ( D.C. Cir. 1984) : "theflcdarr ed
corollary to couamc,rc jurisdiaion rmst odimrily be r ected : par, did proo .r on t same in lmsonam &im slmdd @
be top, wad sirrdtamousl at lmst umil a judgrmm is re daed in one court eddda can be pled as res judicata in tl:e .hed'.

Parmi les d6cisions des tribunaux f d6raux, on peut citer : Cbir TradeandDerdoprmmCo lM. I1. G ong Yor,'g, 83

F.2d 33, 36 (2d CAr,); Sa* Containers Lad v Steem AB et al., 890 F. 2d 1205, 1213 (D.C. CAr. 1989°; Gau Shah Ca,
Lad Bankers Trust Ca, 956 F.2d 1349, 1352 (6th Cir. 1992); American C nardd et aL Pil sc A nstalt et

ad, 741 F. Supp. 150 (DNJ i990) ("the first to file rule is a rule of resource conservation adopted to deal with
situations involving similar lawsuits pending within the same sovereigns jurisdiction, not similar hwsuits pending
in different jurisdictiun., where the preferred course of action is to permit each sovereign to reach judgment and

apply the findings of one to the other under the principles of res judicata'); C,o al Motors Corporation andAdam

OpdA G JcselgnadoLop*z deArdortm etaL, 948 F. Supp. 656, 668 (ED Mich. 1996) ("GeneraUy, federal courts
exercise jurisdiction concurrently with a foreign court until a judgment is reached which may be pied as res
judicata or collateral estoppel in the other forum"); Cl@.Neddffll Turnkey InH Oranjestad Rid; Ocean Tankers (The

R Duke), 734 F. Supp. 142, 150 (DC Delaware 1990) ("When related cases are before two different sovereigns,
the appropriate procedure is to pennit both jurisdictions to proceed, with any decision of one becoming res
judicata on the other"); Nyad Corporation ImcoPlcetaL, 968 F. Supp. 147 (SD1NY 1997) ("[... ] the ordlnaty rule
of permitting parallel litigation"); DiegoJ. Herbstein 2 MardnE. Bnawmn, 743 F. Supp. 184, 187-188 (SDNY 1990)
("The general rule of comity is that the domestic court should exercise jurisdiction concurrently with the foreign
court"); A Mullah Say;d Rajah A l.R i & Sons v Me Donndl Douglas Foreign Sides Corp., 1999 U.S. App. LEXIS
14021 (C.A. i1a, Cir. 25 juin 1999) ("As a general rule, parallel proceedings on the same in persunam claim
should ordinarily be allowed to proceed simultaneons137'); Rardy S&einer et aL DeMe wallaoe et a.L, 832 F. Supp.
687, 693 (SDNY 1993) ("The general rule of comity requires the domestic court to exercise jurisdiction
concurrentlywith the foreign court"); Bib!icalAredo SocietyetaL v EI#M mron, 1993 WL 39572 (E.D. Pa, 10

f6vrier 1993) ("When related cases are before two different sovereigns, the appropriate procedure is to permit
both jurisdictions to proceed, with any decision of one becoming res judicata on the other, assuming the
applicable criteria exist"); ?er Cowoy Robinson Jadine Insurame Bvdeers Im'l, Ltd, 856 F. Supp. 554, 560 (N.D.

Cal. 1994) ("where judgement is sought in persunam, two courts with concurrent jurisdiction may proceed with
litigation at least until a judgment is obtained in one case which may be used as res judicata in the other. This
principle applies even where one action is foreign"); Robert F. Gda rrm et aL Dunkin" Donuts, In=, 59 F. Supp.

2d, 248, 25i (D. Mass. 1999) ("Parallel proceedings on the same in persunam claim should ordinarily be allowed
to proceed simultaneously, at least until a judgment is reached in one which can be plead as res judicata in the
other"); Kerme.h L. Bakom *a Rcsentta/& Corq0., et aL, 1997 U.S. Dist. LEXIS 20842 (N. D. Ill. 1998) ("[... ] a
district court generally should exercise its jurisdiction over an action even when identical subject matter is
concurrently before a foreign court"); Farrdl Lines lm Cdm'abus Cdl Pddy Corp. a aL, 32 F. Supp. 2d 118, 129

(S.D.N.Y. 1997) (le tribunal cke le dictum Laker); Madaz 2 Madanes, 981 F. Supp. 241, 263 (S.D.N.Y. 1997)
("IT]he general role of comity is that the domestic court should exercise jurisdiction concurrently with the
foreign court. If a judgment is reached first in the foreign court, k maythen e pled as res judicata in the domestic
court"). Dans la jurisprudence des ttibunaux des Etats, v. par exemple Gannon Paym, 706 S.W. 2d 304 (Tex.
1986) ("When the sovereigns involved are not sister states but a state and a foreign nation, the policy of allowing
parallel proceedings to continue simultaneously require more scrupulous adherence. [... ] Ordinarily parallel
actions should be allowed to proceed simultaneously".
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a reconnu la primaut de la r gle de l'indiff rence,m5 La formute sans cesse r@ t e de
l'arr t Laker et la confiance accord e l'exception de chose jug e a m me fini par
aveugler certains. Ainsi, dans une tude consacr e aux conflks opposant les procedures
am ricaines et mexicaines, une auteur s'est-elie limit e t promouvoir h reconnaissance
des jugements trangers comme seul et unique instrument de r solution de ces conflits,
sans envisager un seul instant une solution qui n cessiterak une intervention arc.tin, re au
prononc du jugement,m6

La Cour Supreme ne s'est certes pas encore prononc e stw h question, et n'a donc pu ni
ent riner, ni d savouer le 'laissez fake, hissez aUer' embrass par les tribunaux. I1 reste
que l'unanimit constat e parmi les tribunaux du fond ne laisse pas de doute sur la port e

g n rale qu'ils entendent donner l la r gle. En pratique il revient dis lots aux r gles en
mati re de reconnaissance des jugements trangers de r soudre la contradiction entre les
deux proc dures.mz La Cour d'Appel a & on ne peut plus explicite t ce sujet dans
l'affaire Laker, mettant en avant le r61e de l'exception de chose jug e. Derriere la 'paralld
prm ngs zu/e' se cache en r alit une approche retardant l'issue de la confrontation au
moment off la pattie laquelle un des juges a doun raison, invoque cette d cision pour
mettre fin l'autre procedure.

Bien souvent le recours priv'fl@ t l'exception de chose jug e est d'aiUeurs pr sent
comme l'expression du r pect de la souverainet &rang re : le tribunal am6ricain
renoncerait t intervenir au nora de h courtoisie intemationale, afin de hisser toute tibert6
au jtge &ranger de se prononcer)438 Line telte association entre l'attenrisme et le respect
s'explique si l'on salt que l'injonction anti.s est perque comme la seule modalit d'une

1435  n c nsultera es mdes sulvantes : G.BE ' AN .c Cdu r a J. Tra sr ,
L. 99 (589) 6 (" c urts geuerally

pemait parallel proceedings on the same/npersonam chim to continue in different jurisdictions and eventually to
proceed to jt Igment"); L. F. DEL DUCA et G. A. Za H RIOU, "United States of America" in Dadirdfurisdiah
(401); 424; W. HAU, 64 (r gle de l'indlff rence adopt e par la "Mebazahl der US-amerikanischen Gerichte"); L. E.
T ITZ, Lc, Inn La'a -, 1992, (21), 28 ("The general approach in US c6utts to litigation in multiple forums is to
allow parallel proceedings to continue simultaneously"); de la m me, Tra nationd Liti tion, Michie Law
Publishers, Charlottesville, 1996, 236; G. BOI , 1996, 460 ("A fourth approach to parallel proceedings is simply
to do nothing and to allow the two (or more) actions to proceed at their own pace to judgment. [... ] IT]his is the
generally preferred approach in many U.S. jurisdictions"); L W. NE et D. ZASLO X, SKY, L/t/gat/ng

Ircermt/omd D/;pa , St. Paul, West Publishing Co., 1996, 136 ("In sum, parallel proceedings are
typically permitted in/n pesonam actions until a judgment is reached in one that can be pied as res judicata); J.
FELLAS, "Parallel Proceedings', in Irxernathma/ L/t/gat/on, New York, Practising Law Institute, 2000,
(133), 162; M. Tl vn o DE COKL , "Stay, Dismiss, Enjoin or Abstain? A Surveyor Foreign ParalM Litigation in
the Federal Courts of the United States", Bcston Urd InH. L. J., 1999, (79), 85 ("In theory at least, the great
majority of U.S. lower federal consrs recognize in the international context the domestic 'rule pemaitting parallel
proceedings in concurrent in personam actions"); Y. FLrRtrrA, "International Parallel Litigation. Disposition of
Duplicative v'fl Proceedings in Japan and the U.S.', Pad RimL. 6¢ PdicyJ., 1995, (1), 9; KJ. WEINTRAUB,

etl VryontkeCorflictqrLa 4'  ed.,Uni ersityTextbookSerles, Mineola, Foundation Press, 2001, 275-276.

t436  L. DRAKE, "Stop the Madness! Procedural and Practical Defenses m Avoid Inconsistent Cross-Border
Judgments Between Texas and Mexico', J. Transnat'L L. 6¢ Pdicy, 1999, 209-262. L'auteur expl]que par exemple
que "res jMicata stands as a bulwark against harassing litigants who file identical proceedings in multiple
jurisdictions" (p. 230) et "res judieata appears to be the overriding defense available to cross-border litigants to
avoid inconsistent cross-border judgments" (p. 261).

a437  Notons que la loi-mod le propos4e par I'ABA pour appr6hender hs conflits de proc6dures, dnnt nous avons
d6j l eu l'occasion d'expliquer le m6canlsme (supra, n° 114), codirme le r61e des r gles de reconnaissance dans la
r6solution des conflits de proc6dures. A la base, h Ioi module entend privil6gier l'autonomie des parties en
inckant celles-ci concentrer le contentieux devant le for le plus appropri6. Elle ne pr6voit toutefois ancun
instrument permettant anx tribunaux de coordonner des pmc6dures coneurrentes, si bien qu'elle les condaume l
une attitude passive dans un premier stade, l'issue dn conflit 6rant report6e un stade ult6rieur.

143s  P. ex. Ramdy Sd. mider et aL , Derde Wallawe et aL 832 F. Supp. 687, 693 (S.D.N.Y.1993) ("The general rule of
comity m res the domestic court m exercise jurisdiction concurrently with the foreign court") et dans le mme
sens, D go]. Herbstein'a MartinE. Bme ar4 743 F. Supp. 184, 187-188 (SDNY 1990) ("The general rule of
comity is that the domestic court should exercise jurisdiction concurrently with the foreign court"). V. sur ce
point L E. TEITZ, LC, Im'lLa jer, I992, 28.
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&entuelle intervention. Les tribunaux am&icains trouvem d s lors dam cet argument
une justification suppl mentaire pour le 'laisser {aire, laisser aller' qu'ils adoptent.

336.   Une r gle g6n6rale l nuancer - En r6alit6 si les tribunaux ont fait de la 'parallel
prm ngs nde' tin principe g6n6ral guidant leur conduite, il ne faudrait pas en d6duire
qu'ils s'absriennent en pratique d'intervenir dans les conflits de procedures. Force est tout
d'abord de constater que jamais une des parties concem&s n'invoque en rant clue tel le
b6n6fice de h position d'attente sugg&& par le juge Wilkey. L'examen de la
jurisprudence r6v le au contraire que le rappel par les juges de la 'parallel proceedings
rule' s'mscrit syst6matiquement en creux de l'analyse d'une demande d'intervention
formul6e par une partie, qu'eUe vise la proc6dure &rang re ou celle du for. Si le tribunal
fait alors mention de la formule 'Laker', c'est pour mieux fake ressortir le caract re
exceptionnel d'une intervention.

Comme l'explique une observatrice avis& du drok am&icain des cont ts de procedures,
"la question de savoir s'il faut ou non laisser se poursuivre des procedures concurrentes,
ne se pose g n&alement que dans le contexte d'une autre r@ouse t ce con_flit, que ce sok

lorsqu'un juge refuse une interdiction de proc der, ou lorsqu'il refuse de s'abstenir en
d f&ence t la procedure &rang re".1439 Dans les fairs, on constate d'ailleurs que l'appel
du juge W' key une attitude passive n'emp&he pas les tribunaux am&icains de se m ler
activement des conflits de procedures, sans attendre une &entuelle d&ision. Une tude
r&ente qui a porte surplus de 80 d&isions f d&ales mettant en jeu conflit de procedures
i dimension intemafionale, nous apprend ainsi que les tribunaux concern& ont impos
une interdiction de proc der dans pas mo'ms de 18 esp ces, pour s'incliner devant la
saisine concurrente du juge &ranger dam 30 autres affaires. Dam plus de la moiti des

cas, les tribunaux n'ont d s lots pas respect la r gle g&&ale leur prescrivant une attitude
attentisteY4° L'hommage rendu classiquement au dictum du juge W'flkey n'est d s lots
pas d nu d'une certaine ambigtflt&

En r&litE, la 'parallel proceedings role' ne constitue qu'une possibilit6 parmi d'autres
pour les tribunaux am&icains confront& un conflit de procedures. Comme on l'a fair
remarquer, h recours t l'exception de chose jug& a d'ailleurs tout d'une solution
subsidiaire : mSme si les tribunaux am ricains ttft paient un hommage respectueux, en
pratique h tribunal ne se cantormera dans une position d'attente que si les circonstances
de la cause ne jusrifient pas une intervention de sa part, soit que la procedure &rang re

ne soit pas suffisamment abusive pour justifier l'injonction, soit que la saisine du juge
&ranger ne m&ite pas que le tribunal am ricain s'incline.1441

Le r61e de l'exception de chose jug& est ainsi ramen de plus justes proportions :
principe g n&al certes, mais d'une application en r&lit subsidiaire. On aura d'ailleurs
l'occasion de voir que Ies tribunaux ont d&elopp ces demi res ann&s une v ritable

1439  L.E. TEITZ, "International Parallel Litlgatlon in the United States', 6tude r&lis& pour le comitO de I'IBA, juln
1999, p. 2 : "The issue of allowing parallel suits to proceed usually arises whithln the context of other responses
to parallel proceedings, ekher in refusing to grant an antisuit injunction, or refusing to defer or grant a stay of
domestic litigation".

144o  Cette analyse est l' oeuvre de M. TRE VlNO GOALE, tc, Bcstoe Un& Int'l L. J.,1999, 79-114.

4 V. les observations de Ivl. HAU ace suiet. II explique ainsi que Die prd/d rde erkl irt sieh vielmehr als
eine Konsequenz feblender Handlungsaltemativen der US-amerlkanlschen Gerichte" et M. Hau de d&rlre
ensuite Ies limites inh&entes l'iniontinn ainsl qu3 la possibilit pour le tribunal de s'abstenir (p. 64). Dans le
m me sens, L. E. TEn'Z, Trensn tk Litigztwn, Michie Law Publishers, Charlottesville, 1996, 235 ("When a
request for [an antisuit injunction] is denied, [the parallel proceedings nile] is the usual result. Thus the rules for
allowing parallel proceedings and issuing antisuit injunctions are reverse images".)
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doctrine de t'abstention intemationale, dont l'importance va en grandissant (i Cra, n° 569).

Cette @olution vient r duire d'autant la port e de la 'parallel proceedings rule'. En
d finitive, tout porte croire que si l'on prate g n ralement aux tribunanx am ricaius une
attitude passive face attx procedures concurrentes, cela tient plus d'un raccourci du
raisormement que d'une constatation appuy e par l'exp rience.

337.  Pour une relecture de l'arr t Laker - Cette remise en question du statut de la
r gle 'g n mle' peut d'ailleurs en appeler une lecture plus attentive de la d cision Laker,
qui jette un autre chimge sur le 'principe' pos par la C ur. Ii faut en effet replacer le
passage maintes fois ck dam son contexte. En l'esp ce, h C.our devait r pondre t la
question de savoir si l'injoncfion arc/-su accord e en premiere instance pour bloquer h
procedure anglaise &ak justifi e. Le passage dont question fak d'ailleurs partie d'un
paragraphe intiml 'pmpr/ety qfthe arcSu/t irg' . La lecture de ce paragraphe r v le que
la Cour cherchait avant tout soullgner le caract re exceptiormel de l'interdiction de
proc der, ce qui s'explique en raison du contexte extr mement d licat de l'affaire et en
particulier la paralysie des procedures provoqu e par les injonctions r ciproques.

Si la Cour @oque k ce stade du litige le principe selon lequel les deux tribunaux saisis
concurremment doivent pouvoir cormakre du litige simultan ment, ce n'est que pour
mieux souligner que l'injonction sera rarement accord e.1442 On est donc loin d'rme prise

de position enf wur de la poursttite simultan e de deux procedures, d'autant plus qu'en
l'esp ce la Cour d'Appel s'est cart e de h r gle qu'elle venait d'@oquer pour interdire
aux d fendeuts la poursuite de la procedure anglaise. On peut d s lors douter qu'elle ait
entendu consacrer h r gle g n&ale qu'on lui prate si volontiers. En d finitive, l'heureuse
fortune qu'a cormue cette d cision ne dok pas faire oublier que h Cour s'effor ait avant
tout d'exprimer son souci de limiter aux cas les plus exceptiormels l'octroi d'une
interdiction de proc der.

Par la suite, la r p&ition de la rgle 'g n rale' extraite de son contexte va toutefois
contribuer dormer l'impression que la Cour d'Appel a embmss pleinement la 'parallel
proceedings .lle'.1443 Le mode prescriptif utills par la Cour - qui d cide que "les
procedures concurrentes [...] do/zent en r gle g n rale se poursttivre de fa on
simultan e"1444 - n'est sans doute pas &ranger i l'interpr&ation extensive qui a t dorm e

de sa d cision. On ne peut toutefois que souscrire t l'invitation de M. Bawr rtner, qui
appelle l une "lecture de la d&ision Laker non pas comme h consecration d'une r gle
encourageant h poursuke simultan e de procedures concurrentes, mais plut6t comme un
appel h moderation dam l'utilisation de l'injonction".1445

Certains tribtmaux ne s'ysont pas tromp s. S'ils invoquent le dictum du juge Wilkey, ce
n'est pas tant pour justifier une attitude attentiste, mais plut6t pour expliquer leur refus

4a  Apr s avoir pos h 'parallel proceedings rule', h Cour ajoute d'ailleurs que "For this reason, injunctions
restraining litigants from proceedings in courts of independent countries are rarely issued" : 731 F.2d 909, 926
(D.C. CAr. 1984). Acette premiere justification, la C, our en ajoute une seconde, t savoir le soucl d' vlter une
interference avecla procedure trang re ("A second reason cautioning against exercise of the power is avoiding
the impedance of the foreign jurisdiction", 731 F.2d 909, 926 (D;C. CAr. 1984)).

1 43  La doctrine elle m me se lalsse paffois attirer par de tels raccourcis, v. p. ex. L. F. DEL DUCA et G./k ZAPHIRIOU,
c, in Dedinirtgfurisdiaion, (401), 424 ("Generally federal courts in the United States )kzcccr parallel proceedings in

the United States and refuse to abstain in favour of foreign proceedings, even .when a balance of convenience
favours the foreign proceedings , nous soullgnons).

4 4  Nous soulignous : "parallel proceedings [...] s/xffd ordinarily be allowed to proceed simultaueously'.

445  S, BAUMGARTNER, "Related Actions", ZZP Ire,, 1998, (203), 222 ("[... ] a reading of the Laker rule more as Im appeal
to be cautious in issuing antisuit injunctlous than as a policyin favor of parallel proceedings").
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de d cemer l'injonction sollicit e par le demandeur. Dans l'affaire Ch/na Trade par
exemple, une entreprise &ablie aux Etats-Unis, tentait d'obtenir des dommages et int r&s
de son cocontractant cor en, qui avait manqu son obligation de livraison d'une grande
quantit de soja aprbs clue son navire se fur chou .1446 Alors que le processus de
'discovery' suivak son cours i New York, le vendeur cor en sollicita la protection de ses
propres tribunaux sous h forme d'une demande de jugement d6claratoire l'exon6rant de
toute responsabilit6 pour les dommages subis par l'acheteur. En premiere instance, le
tribunal fit &ok la demande de l'acheteur et interdAt au vendeur de poursuivre h

.....  reformee en appel. Pour justifier sonprocedure coreenne. Cette declslon fut toutefois  '    '
refus d'interdire la proc6dure &rang re, la Cour rappela la r gle g6n6rale selon hquelle les
procedures concurrentes doivent &re tol r es.144z Citarit le dictmn Laker, la Cour
expllqua que "Lorsque deux souveralns poss dent une comp&ence in personam
concurrente, un tribunal s'abstiendra g n ralement d'intervenir ou de tenter de mettre fin

la procedure dont est saisi l'autre".1448 Voilt la 'parallel proceedings rule' mmen e fi son
juste r61e de frein h l'intervention du tribunal am ricain, et en particulier t l'octroi d'une

interdiction de proc der, ce que confirment d'autres d&isions.1449

338.   Limites de la 'parallel proceedings rule' : actions 'in rem' et contentieux de
la faillite - Un demier l ment vient nuancer te primat de la passivit comme r gle

g n&ale darts la pratique am ricaine. TeUe que dEfinie dans l'arr&, Laker, la 'parallel
proceedings nile' ne joue en effet quq l'Egard des actions dates in personard.145° La
passivit qu'elle impose au tribunal am ricain dispara t lorsque l'une des procedures est
dke 'in rent, c'est- -dire une action qui vise obtenir clue le juge se prononce sur le sort
d'un bien, et pour laquelle il d duit sa comp&ence de la presence du bien dans la
juridAction,t45 On salt que la distinction entre procedures in tern et in personam a perdu de
sa signification depuis que la Cour Supreme a donn au test de la 'due process' un
caract re g n&al, s'appliquant quel que sok le fondement de la comp&ence)4s2 Cette
distinction conserve toutefois son importance dans le cadre des conflks de procedure,
puisque 1'existence d'une comp&ence in rein constitue une limite la rbgle g n rale de la
passivitY. D s 1ors clue te juge am ricain tire sa competence de la presence d'un bien, il
assume figalement le contr61e de ce bien. Ce contr61e est exclusif et ne pent &re partag&
La procedure concurrente dolt d s lors disparakre. C'est du moins la r gle dam la

1446  C}d,na Trade & Der; Corp. M. V, ([ mong Yor 837 F,2d 33 (2na Cir, 1987).

447  837 F.2d 33, 36. Et la Cour d'ajouter que "S/n para/M a e ord/nar//y tolorab/e, the/raTt/at/on bqCom afor gn
c ¢r qe a suit ttse same part:ies ard issues as a st already ng in a Unitecl Stat a vt does not, kom mo

justfyenjoigningapan'yfaorn intl:eforeignfomrd'. Et la C.our de falre ensuite i f rence t la "poficy that
allows parallel proceedings to continue anddisfavors antl-sult injunctions".

48  "When two sovereigns have concurrent in personam jurisdiction, one court will ordinarily not interfere with or
try to restrain proceedings before the other" : Trade & Deu Corp. M. V. C] zong Yonga 837 F.2d 33, 36
(2.a. Cir. 1987).

44 Sea C ntainers Lt Steena A B, 89 F 2d12 5 212- 213; Gau Shan Ca Lt Bankers T 4st Co., 956 F. 2d 349,
1352 (6th Cir. 1992) qtfi ne souscfit h r gle d'indiff renue de Laker que pour conclure que "injunction
restraining litigants from proceeding in courts of independent countries are ratety issued"; Muma/SerCas. Ins.

Ca Fr/t Industries, 805 F. Supp. 919, 922, note 3 (M.D. Ala. 1992) (ilinstre bien les connexions entre la r gle de
l'indiff rence et l'injonction : "The rule favoring parallel proceedings in matters subject to concurrent jurisdiction
appfies primarily to requests for injunctions prior to a judgment on the merits').

14s0  On entend par action/npe onamune action qui est dirig e contre une partie et qui a pour but de h contmindre
faire ou t ne pas fake quelque chose de sp cifique. V. p. ex. la d fmition dorm e par Dicey et Morris, 2000, 270
ainsi que les explications de Cheshire et North, 1999, 285-286.

• 1451  Sur la conception trs restrictive de l'action in rernen droit anglais, v. Cheshire et North, 1999, 325 e.s.

1452  Sh re " v Heb , 433 U.S. 196, 97 S. Ct. 2575, 53 LEd. 2d 692. En g n ral, v. E. F. SCOLES, P. HAY, P. ]'.
BORCHERS et S. C SYMEONIDES, 2000, 297-299.



,ES CONFLI'P3 DE PROCEDURES                                360

pratique inter-am&icaine des conflits de juridiction, 04 l'on accepte que le tribunal
premier saisi a priorit lorsqu'il est saisi in reram3

La situation particuti re des actions in rerns'est galement r percut& dam le contentieux
international. L'existence d'une action 'r&lle' paralyse galement le jeu normal de la
'parallel proceedings rule', en imposant au juge am&icain second saisi de c der la priorit
au juge &ranger, lorsque cdui-ci a pris contr61e de la chose litigieuse. C'est ainsi que dans
une esp ce mettant en jeu un trust, la Cour d'Appel du3°= Circuit s'est dessaisie au
profit d'un tribunal canadien ant&ieurement saisi)4s4

La passivit est galement battue en br&che en mati re de ) dl/te, off l'exception de chose
jug& est carr ment snpplant& par le souci d'une intervention rapide qui prend la forme
d'une coordination avec la procedure &rang re. Dans cette mati re, le l gislateur a lui
m me consacr la possibilit pour le juge am ricain de surseoir fi stamer en d f&ence
une procedure &rang re, si une teUe mesure semble &re dans l'int&& du failli et des
cr&nciers,ms

339.   Conclusion : une r gle g n&mle sur un pi&destal tremblant - En somme, le
recours l'exception de chose jug& n'a dans h pratique am&icaine que l'apparer d'une
r gle g n&ale. La d&ision de hisser les deux procedures se poursuivre de faqon parall le

proc de le plus souvent d'un choLx par limination. L'indiff&ence n'a pas dam la
jurisprudence am ricaine le caract re g n&al qu'on lui pr&e si volontiers.

Formellement le recours l'exception de chose jug& conserve cependant son statut et
son rang de r gle g ndra/e,m6 C'est ce qui permet de distinguer la position am&icaine de
celle des nombreuses autres juridictions dam lesquelles elle ne remplit qu'une fonction
subsidiaire. Apr s avoir cem le r61e jou par l'exception de chose jug& en drok positif, il
faut maintenant s'attarder sur l'odg/ne de cette rgle.

t453  L'arr& de principe a & pmnonc par la C.our Supreme dans l'affaire Pdr, cess L/da 9¢Tbumard Tax/s Thoasen,

305 U.S. 456, 466 (1939). Daus cette affaire qui portait sur la gestion d'un trust &abli apr s le divorce de la
demanderesse, le eont t opposait un tribunal fd&al i tm tribunal d'un &at. La Cour d&ida que "if two suits are
in rein, or quasi in rem, so that the court [... ] has possession or must have control of the pusperty which is the
subject of the litigation in order to proceed with the cause and grant the relief sought, the jurisdiction of the one
court must yield to the other". V. 6galement Pe rz Genera/Casm//'y Ca Permsfl rda ex rd Sdamder Attorney
Genera/, 294 15.8. 189, 195 (1934) et plus r6cemment Donomn,a City 9#Dal , 377 U.S. 408 (1964) et Cc/orado Rher
Water Comermt/on D/str/ ad z2 U Stat , 424 13".8. 800, 818 (1976). En g6n&al, J. P. GEORGE, "Parallel
Litigation", BaJarL. Reo, 1999, (769), 782.

1454  DaiIey T Nationa Hod ey Lea e, 987 F: 2d172,176 (3d. r.1993). La C ur bserva que h eg e s& Par a

Cour Supreme daus l'affaire Princess Lida "is a 'mechanical rule' which requires that the court in which the
second suit is brought yield its jurisdiction if the requisite 'property' showing is made". V. galement Pa eahbn

Sddffalm M/S Neumo, 335 F. Supp. 684, 687 (S. D. Ga 1972).

m5  I1 s'agit du 11 USC 305, selon lequel "(a) The court [.,. ] may dismiss a case under this title, or may suspend all
proceedings [... ] at anytime if [... ] (2) (A) there is pending a foreign proceeding; and (B) the factor specified in
section 304(c) of this title warrant such dismissal or suspension [... ]'. V. par exemple Cunard &S. Ca "a Sdern
R fer& Ser , 773 F.2d 452 (2d Cir. I985); Pra inBadeersAsscs. ; BarwoPqoularddPeru, i65 B.R. 379 (S .N.Y.

1994); LizdnerFunclInc PdtyPede'Im'Iplq 143 B.R. 807 (S.D.N.Y. 1992); Cadde a Oa/rton Corp., 105 B.IL 366
(N.D. Tex. 1989); Pms. Ca ; Sod ForaSbeetFinarA eAgad Wdlot, 532 F. Supp. 478 (S.D.N.Y. 1982).

* 6  10n aureur am ficain a r cemment & particuli rement franc ce sujet. Contrastant l'appmche europ&rme, qu'il
d&fit comme reposant sur tree rgle de litispendance favorlsant h cotuse au for, avec I'appmche am&icaine des
conflits de procedures, il explique que celle<i consiste privil gier a race to jugement ,, (R. A. BRAND, Where
to From Here ? Prospects for a Hague Convention on Jurisidictlon and the Enforcement of Judgments",
Mw 's lr¢'lA rbitrationRepo , 2001, voi. 16/10, 08), 43).
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B. La passivit6 des tribunaux am&icains, extension d'une pratique bien 6tablie au
sein de l'espace judiciaire am&icain

340.   Influence de la pratique interne des conflits de proc6dures - La confiance
t *   .        *                  .   t            f

qu'accordent les tribunaux amencams t 1 exception de chose jugee pour resoudre les
conflits de proc6dures s'est pleinement manifest6e depuis l'affaire Laker)45z Que ces
tribunaux am ficains se soient toum& vers l'excepfion de chose jug& pour appr hender
les conflits de proc6dures, se comprend en raison de l'importance de cette exception
dans le droit interne am&icain. On dok y voir une nouvelle manifestation de 1'influence
de cette pratique interne. Le complexe 6chafaudage des relations entre les diff&ents
pouvoirs judiciaires am&icains constitue en effet une source in6puisable d'inspiration
pour les tribunaux confront6s des espbces v&itablement intemationales.1458

Comme le fait observer Mine Tekz, c'est d'abord la jurisprudence relative aux relations
entre tribunaux des diff&ents Etars qui a servi de module pour la relative tol&ance dont
font preuve les tribunaux am&icains t l'6gard des conflks de procedures)4S9 Les r gles

r gissant les relations entre tribunaux f d&aux d'une part des &ats d'autre part n'ont fair
que confirmer la solution de l'indiff&ence.

341.   Les relations entre tribunaux f6d6mux et 6tatiques, premier module de la
passivit6 - Les relations entre tribunaux f6d6raux et ceux qui r6pondent aux d£ff6rents
Etats  am&icains ont foumi le premier module pour les conflits proprement
intemationaux. Des conflks de cette nature sont 16gions aux Etats-Unis, en raison de
l'absence de principe de r gles attribuant une comp&ence exclusive t l'un ou l'autre

syst me. I1 est fr6quent qu'un tribunal f6d6ral air connakre d'une action fond6e sur le
drok d'un Etat, par exemple dans le cadre de sa comp&ence dite de 'd/zersi . De m6me,

dam la majorit6 des cas, les tribunaux f6d6raux n'ont pas de pr&ention exclusive
connakre des actions d6duites du drok 6d6rat.146° Lorsque les tribunaux des deux ordres

sont saisis simultan6ment, les imp6ratifs du f6d&alisme expliquent qu'ils s'abstiendrom le
plus souvent d'intervenir dam un sens ou dans l'autre. C'est ce que rappelle M. RMish
dans une 6rude r6cente, dans laquelle il explique que "[...] traditiormellement on accepte

14sz  Des d6cisions plus anciennes avaient toutefois d6j t pr6par6 le terrain, v. LflA. Im 1I. Marine Hdding Ltd, 524 F.
Supp. 197, 198 ('E.D. Pa. 1981) (le tribunal explique que ,Principles of comity [..] currently compel the
conclusion that both lawsuits proceed simultaneously,,).

14ss  M. Burba &fit ce propos que Intemational civil litigation in the United States has involved doctrinal cross
fertilization between domestic and international cases" (S. B. Buea32V K, "Jurisdictional Equilibration, the
Proposed Hague Convention and Progress in National Law", Am J. Corrp. L., 2001, (203), 213). V. aussi du
m me, "The World in Our Courts", eompte-rendu de l'ouvrage de G. B. BORN, Imematioml Cizil LiSggion in
Urah d States C rts. Corrm'rcary ard Mater/a/s, Kluwer Law International, La Haye, 1996, Midaign L. R , 1991,

1456.

14s9  L E. TEl'IX, ac, Michie Law Publishers, Charlottesville, 1996, 236 ("International litigation dispersed in multiple
.......  t      S 'counmes is treated as analogous to lawsmts m different States mthing he U.. ).

V. d6j t CorrC grde de Bam de Guina* /Ir urame Czwpany qCNorth A rmn2a, g ,d, 651 F. 2d 877 (3'a Cir. 1981),

den/ed 457 U.S. 1105 (1982) (La Cour, avant m me l'arr& Laker, reconnak que la tol mnee t l'6gard des
proc6dures concurrentes telle qu'elle est pratiqu6e pour les esp ces purement intemas "has often been applied in
cases similar to the present case where one of the actions is in a foreign jurisdiction"', et en tire atgament pour
refuser in casu l'injonction).

^                 " " t tict460  V. par exemple Om e Do' /Bay Courtmy, 368 U.S. 502, 514 (1962) (La Cour Supreme rappelle la his o
acceptance of concurrent state and federal jurisdiction over cases arising under federal hw"). V. 6galement Cra/f

Q bore Ca Mob//02 Corp., 453 U.S. 473 (1981).
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que des procedures parall les conduites k la fois devant un juge fSd&al et un juge d'un
Etat, doivent coexister" )461

Concr tement, la passivit6 impos& aux tribunaux se traduit d'abord par une interdiction
quasi-absolue d'avoir recottrs l'interdiction de proc der pour mettre fin au comqit de
procSdures. Une disposkion l gislative expresse interdit ainsi aux tribunaux f dSraux

d'avoir recours t l'arme de l'injonction pour paralyser une procSdure pendante devant un
tribunal d'un Etat.I462 Soulignant h n&essk6 d'&iter line immixtion du pouvoir fSd&al
dans la conduite des affaires judiciaires dkm Etat,1463 la Cour Supreme a donn une

interpr&afion fort restrictive des trois exceptiom pr&ues par cette 16gislation, ne laissant
•                                    '  " n  i n1464subsister que peu de place pour 1 m3o ct o .

Dam la majorit6 des cas, le tribunal f d&al ne pourra d s lots avoir recours
l'interdiction de procSder pour mettre fin i la concurrence de procSdures.1465 Ce n'est que

lorsque le demandeur apporte la preuve de circonstances particuli res qui vont au-del de

la simple concurrence de procedures que l'injonction pourra 6ventueUement &re
accord e)466 La neutmlisation quasi-absotue de l'injonction se conjugue fi l'insistance de
la Cour Supreme sur l'obligation des tribunattx d'exercer la comp&ence qui leur est
accord&, pour faire de la coordination entre procedures concurrentes une mesure
exceptionnelle. La Cour Supreme a en effet fait de la possibilit pour un tribunal fd ml

de d f&er t une procSdure &atique concurrente une exo ot/bn, la r gle g n&ale &ant ceUe
de l'exercice de la comp&ence et donc la conduite simultan& des procSdures.146z Saul

i 6,  Mr. A. ReI)ISH, "tntarsystemic Redundancy and Federal Court Power : Proposing a Zero Tolerance Solution to
the Duplicative Litigation Problem", Nexve Dame L. Re, 2000, (1347), 1350 : "[...] the twd/zzbnd appmao5 m dse

sim necus conduct 9epardld and omGpping state and fe&.nd &il Iki £n is that tl mn rmy mdJly "co ist '.

1462  II s'agit du 28 U.S.C $ 2283, qui dispose que % court of the United States may not grant an injunction to stay
proceedings in a State court except as expressly authorized by Act of Congress, or where necessary in aid of its
jurisdiction, or to protect or effectuate its judgments".

Sur cette 16gislation, v. M. REDISH, "The Anti-Suit Injunction Statute Reconsidered", U. Ciczgo L. R , 1977,

717-760 et D. P. WOOD, "Fine-Ttming Judicial Federalism : A Proposal for Reform of the Anti-Injtmction Act",
B. Y. U. L. R , 1990, 289-320.

t463  La Cour Supreme a observ6 que le but du 16glslateur &ait "to forestall the inevitable friction between the state
and federal courts that ensues from the injunction of state judicial proceedings by a federal court" : Verdo Ca
Ldet'ro Vend Corp., 433 U.S. 623, 630 (1977).

1464  V. surtout V ndo Ca a Ldeg-to Vend Carp., 433 U.S. 623, sp&. pp. 641-642 (1977) et pour plus de d&ails, IrE
REDISH, Le, NogreDarreL. R , 2000, (1317), 1357-1360 ainsi que J.-P.GEORGES, Pamllel Litigation", Ba3torL.
Re , 1999, (769), 875-897. Dam h jurisprudence infStieure, v. par ex. Total Plan Sere, lnc *a Texas Retaile Ass'r,
Ir , 925 F.2d 142, 144 (5th Ck 199I) 0a Cour note que "the prohibkion (of the And Injunction Act) is not to be
whittled away by judicial knpmvlsation', et que la pmcSdure devant le tribunal de l'Etat "should normally be
allowed to continue unimpaired byintervention of the lower federal courts [...]'. Enfin la Cour observe que "any
doubts are to be resolved in favor of allowing the State court action to proceed").

4ss  Lorsqu'un tribunal poss de une compStence '/n ren/, il lul est toutefois loisible de chereher la pmtSger au
moyen d'une injonction, selon une jurisprudence constante depuis K/me *2 Burke Com Ca, 260 U.S. 226
(1922). De m me, il semble que les limitations imposSes au pouvoir d'injonction des tribunaux fSd&aux ne
visent que les pmcSdures concurrentes dSj pendantes, et ne s'appliquent pas lorsque l'injontion vise une
procSdurefiag v. D nmski Pf ter, 380 US. 479 (I965).

46 En ce sens et p ur P us de d&ai s, M- A- RED sH c, Noare Darne L. R , 2 , (1347), 357 136 et1359 (``[... ]
in the overwhelming majority of cases, a federal court is powerless to stop a parallel state litigation"); ].P.
GEORGES, Lc, Baylor L. Re , 1999, (769), 875 (qui explique que l'injonction "can he the most difficult remedyto
obtain [...]'). En sere inverse, il semble qu'il sok encore plus difficile un tribunal &atique de tenter d'interdire
une action pendunte devant un tribunal fSd&al, v. Donon*a City g Dallas, 377 U.S. 408, 412 (1964) : Justice
Black explique dam cette dScision que Early in the history of our countt'y a general rule was established that
state and federal courts would not inter*eere with or try to restrain each other's proceedings, That rule has
continued substantially unchanged to this time". V. dSj Sow.hem Rail a*y Ca Pa .er, 314 U.S. 155 (i941) et
pour plus de dSrails, J.-P. GEORGES, LC, B lorL. Reo, 1999, 901-904.

146z  C_dorado River Water Comem tion Distri¢ 1 Urdted States, 424 U.S. 800, 817 (1976). I2, Cour parle de "virtually
unflagging obligation [... ] to exercise the jurisdiction given [... ]". Sur cerce dScision,/rgS'a, n° 571.
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circonstances exceptionnelXes,146s Xe tribunal f6d6ral ne pourra doric 'renvoyer' les parties
(levant la juridiction &atique.1469 Les tribunaux ont d'ailleurs confirm6 que le 'p/ca of
abatentrd, une exception d'irrecevabilit6 tir& de 1'existence d'tme proc6dure ant&ieure,
ne s'appliquait pas dam les relations entre tribunaux f6d6raux et &ariques.147°

En somme la relative indiff&ence des tribunaux f6d&aux pour la concurrence de
proc6dures, indiff&ence qui n'est d'ailleurs pas absolue,14n se d6duit de l'effet cumul6 des
restrictions pos6es par la C.our Supreme t l'utilisation des divers m&anismes de
coordination.1472 Consid&&s s6par6ment, ces restrictions sont paffaitement justifi&s au
vu des imp&atifs du f6d&alisme am&icain. Comme le note M. Redish, on peut regretter
que ta C_our Supreme n'ait pas consid&6 l'effet curr / de sa jurisprudence, qui aboutit
hisser se poursuivre des proc6dures concurrentes, en reponssant toute solution au stade
de la reconnaissance)473 Le moins clue l'on puisse dire, dest que la passivit6 des tribunaux
f6d6mux n'est d s lots pas tant un choix pc / fet dd// d pour la conduite parall le de
proc6dures concurrentes, qu'une tentative d'6viter les effets secondaires des m6canismes
de coordination, jug& n6fastes poOr les relations f6d&ales. I1 en va de m4me pour l'autre

V. d6j[ le dictum du juge Marshall en 1821 dam l'affaire Cdaen :/'It is most tree that this court will not take
jurisdiction if it should not; but it is equally true that it must take jurisdiction if it should [... ]. With whatever
doubts, with whatever difficulties, a ease may be attended, we must decide k if it be brought to us. We have no
more right to decline the exercise of jurisdiction which is given, than to usurp that which is not given" : Cdx, m "a
Vi nia, 19 U.S. (6 Wheat.), 264, 404 (1821).

146s  Sur interpr&atinn de cette c nd&inn v . ex. Mcaes H. Cane Me mria H s #a Mer ry C n C rp. 46

U.S. 1 (1983).

14o  Pour plus de d&ails, S. T. KOENIG, "Federal Court Stays and Dismissals in Deference to Duplicate State Court
Litigation", Ob/o St. L. J., 1985, 435-456 et daus la litt&ature plus ancienne, "Stays of Federal Proceedings in
Deference to Concurrently Pending State Court Suits", Cdwrb/a L. Reu, 1960, 684-710; "Power to Stay Federal
Proceedings Pendig Termination of Concurrent State Litigation", Yak L. J., 1950, 978-991; M. M. WILSON,
"Federal Court Stays and Dismissals in Deference to Pamllel State Cou,*.s Proceedings : The Impact of Colorado

River", Uni'a CI'A L. R , 1977, 641-680.
J                                     "                  91470  V. Par exemple Sp o,- M ster n z I . v P rta.Kan Mar a dng C rrp. c, 7 4 S W. 2d 944, 946 ( . Texas

1990) ("the mere pendency of an action in federal court involving the same parties and the same issues is not a
reason for abating the subsequent State court proceedings").

Comme l'explique une encyclop6die bien counue, "The federal and state courts that have coneurnt jurisdiction
over civil actions, generally may be considered as courts of separate jurisdictional sovereignties, and the pendency
of a personal action in either state or a federal court genemny does not entitle the defendant to abatement of a
like action in the other" (1 Am. Jur. 2d, v° Abatement, Survival & Revival, $18). Darts le mme seus, Standard

Eza3 9rProadure, v° Another Action Pending, vol. I, p. 1005; C3dopa 9cFaqera/P'axa re, 3 me ed., vol. 9,

1993, v° Abatement and Revival, par Q M. Thompson, Rochester, Lawyers Cooperative Publishing, p. 63, n° 27
41.

t471  La Cour Supreme semble par exemple se montrer plus sunple et accepter plus facilement qu'un tribun.,al f6d&al
J *                             *      ,  .                   ¢                  .     1    teillrdefere a une procedure concurrente devant un mbunal etataque lorsque la procedure federale ne vise qua ob

un jugement ato/ze, voyez p. ex. wdl ,a Ca&,rt Fire Irsurance Ca, 437 U.S. 655 (1978) et W-dton Sewn Fd/s

Ca, 515 U.S. 277 (1995). Par ailleurs certaius Etats ont mis en phce un systme permertant le transfert d'une
pmcedutedont   ''   ''                '          '  ....  '  ''         a ere satsl un de leurs mbunaux, a une jun&ction federale, v. J.-P. GEORGES, LC, Ba L. Reu,

1999, (769), 851-852 et p. ex. E[azwrdvLab Supply Ca a Cullea, 782 F. Supp. 1016 (E.D. Pa. 1991), arid 977 F. 2d

798 (3d Cir. 1992).

1472  Notons clue l'interpe&atlon restrictive que falt la Cour Suprgme de la possibilit6 pour un tribunal f6d&al de
s'abstenlr, est loin d'&re exempte de route critique. P. ex. D. SONeNSHEIN, "Abstention : The Crooked Course of
Colorado River", Tulane L. Reu, 1985, 651-699 (offre sa propre solution pour un partage des r61es entre les
tribunaux f6d&aux et ceux &ablis par les Etats) et L. MULLENIX, "A Branch Too Far : Pruning the Abstention
Doctrine", Geor ot n L..fi, 1986, 9%157 (qul phi& au contraire pour encore plus de restriction la possibilit6

pour un tribunal de s'abstenir). V. aussi l'appmche restrictive de J. G I HNQUIST, Taking Comity Seriously:
How to Neutralize the Abstention Doctrine", Stafford L. BeG 1994, 1049-1114 et de B. FRIEDMAN, "A
Revisionist Theory of Abstention", MiddgnL. Reu, 1989, 530-602.

14 M. A.R D sH -c Na?e Darre L. Rea 2 sp&.1355 136 . M. Redish explique p. 355 que ``the [". ] t erance

of such duplication flows not from any kind of conscious choice on the part of either judge or legislator. Rather,
such tolerance represents the co'/neidental and collateral impact of two really distinct jurisdictional doctrines, one

concerning the Anti Injunction Statute and the other concerning the scope of judge-made abstention".



LEs CONFLITS DE PRO( DURES                      364

source d'inspiration des tribunaux am&icains, la concurrence de procedures devant les
tribunaux d'Etats diff&ents.

342.   Les relations entre tribunaux des tats, deuxi me source d'inspimtion - En
r gle g n&ale en effet, ces procedures se poursuivront de fa on parall le, faute
d'instrm'nent permettant d'assurer leur coordination)474 Les tribunaux ont tr s t6t d&id
que les dispositions constitutiormelles imposant le respect des jugements provenant
d'autres Etats ne s'appliquaient pas aux proc6dures simplement pendantes.1475 I1 n'existe
pas non plus de m&anisme permettant le transfert d'uneproc dure d'un Etat vers un
autre.14z6 En outre, m me si en th&rie les tribunaux &atiques ont leur disposition
l'injonction argi-suit pour mettre fin t une proc6dure concurrente, on constate qu'en
pratique le recours ce m&an me est exceptionnel - sans doute en raison de son
efficacit6 limit&, ce type de d&ision ne jouissant pas du privilege de reconnaissance
automatique garanti par la Full Fai and Credit Clause)4zz Les tribunaux sont d'ailleurs
unanimes k souligner la n&essit de respecter une certaine courtoisie f&d&ale, qui
commande de n'exercer le pouvoir d'injonction qu'avec r&erve..47s

Enfin la jurisprudence se montre h&itante t accorder h priorit6 au tribunal saisi d'une
procedure concurrente, en soumettant les diff&entes formes de la d f&ence (irfra, n°
570) t des conditions pour le moins restrictives. On peut tout d'abord observer que la
saisine d'un tribunal d'un Etat ne constitue pas en tant que telle un obstacle la saisine
d'un tribunal situ dans un autre Etat. Le droit f6d&al n'impose aucune r gle de priorit
en la mati re, chaque Etat est libre de pr&oir ce que bon lui semble.1479 Tr s tbt les

1474  En g6n&al, G. T. CONWAY, The Consolidation of Multistate Litigation in State Courts", Ya/e L. J., 1987, (1099),
1103-1104.

i4zs  V. r&emment Texas Emplo)e,s'Ins. Ass'n Jadeson, 820 F 2d 1406, 1421 (5'h Cir 1987). Stir l'histotique et les buts
assign& par les p res fondateurs am6ricains i h chnse de FullFaith ant/credk, v. C KI SSEDJIAN, La reawalqssarre

et l &uzian&s jugem s endroit kgml gml pri am Etats-Unis, Paris, Economica, 1987, 104-121.

t4z6  Une pmpoaition en ce sens de h National AsswhSon of Conwissioner on Urdform State Lav n'a pas rencontr le
succ s escompt , v. le" Transfer of L iti ion Act, Urdform Transfer 9eL/t/ t/on, 104, 14 Uniform law Association
194 (Suppl. 1999) et l'&ude de T. D. ROWE, "Jutisdiudon and Transfer Proposals for Complex Litigation", Rea
L/t/gat/ 1991, 325-358.

14zz  St pra" V. J. P. GE RGEs, Lc Ba or L. Reu 1999, (769) 84 -849 et G. BERMANN Lc Cd rbi Tram. 199 , 595
597. V. toutefois HoowrRagiy Ca An iamlmtitute of Marketing Systens, Inc, 179 N.W. 2d 683 (Mich. Ct. App.
1970) (un ttibunal du Michigan interdit la ponrsuite d'une procedure au Missouri); Wz//am's ea Paym, 94 P. 2d 341

(Kans. 1939) (cour Supreme du Kansas appmuve une injonction anti-suit d&em& contre une action au
Missouri).

14 s  P e C ristemen Imegmy mmance Co 7 9 S.W. 2d161 63 ex. 986) a C ur Supr&ne du Texas casse une
injonction visant une proc6dure pendante en Califomie. Les juges notem que "No question exists that Texas
courts are empowered to issue injunctions to prevent parties from going forward with litigation in a sister state.
The principle of comlry, however, requires, that court exercise this equitable power sparingly, and only in very
special circumstances"). V. 6galement GoldenRulelns ame Ca Harper, 925 S.W. 2d 649 ('rex. 1996).

m9  On a fair remarquer que la clause constitutiormelle du fu//]a and oM/t aurait pu &re interpr&& comme
imposam aux Etats le respect non seulement d'une proc6dure achev& mais 6galement d'une procedure pendante
(en ce sens, S. B. BUe, BANK, Lc, Am J. Comp. L., 200i, (203), 209, qui explique que "The capacious language of
the Full Faith and Credit Clause of the Constitution could have been used to fashion a federal law of lis pendens
for actions brought within the United States [...]". Certe clause &oque en effet le 'judicial proceedings' d'un autre
Etat, et non ia d&ision d j t rendue (p. ex. le juge Jackson in Bazl r Barber, 323 U.S. 77, 65 S. Ct. 137,89 LEd.
82 (1944), qui note que la clause aurait, pu s'appliquer a x, proc6dures pendantes) Tr s rite cependant les
tfibunaux ont decide que cette clause ne s appliquait qu anx decisions fiuies. V. P. HAY, On Comity, Reciprocity
and Public Policy in the U.S. and German Judgments Recognition Practice", in Pr/zv/e Lawm theIra 'rav. dA
From Na Cerfl Ru/es Touuzds H and Urv ah L/ A K.urt S/b r, J. BASEDOW et al. (6ds.),

The Hague, T.M.C. Asset Press, 2000, (237), 248-249, note 70 (*'While the Full Faith and Credit CLause does refer to
'judicial proceedings' and not to (final) judgments, as Justice Jackson noted in his concurrence in Barber v. Baher
[... ], only final judgments are genemUy deemed to be covered by the constitutional command"). M. Bur/mr& pialde
pour en revenir . une interpr&ation litt6rale de la clause, qul devralt d s 1ors se life comme contenant une r gle de
prlotit6 en faveur du tribunal premier saisi : It is time to implement the FuB Faith and Caedit Clause, the grants of
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tribunaux ont d6cid6 qu'il n'y avait pas lien d'accueillir une exception d'irrecevabilit6
d6duite de la saisine ant6rieure d'un tribunal d'un autre Etat. Au depart, da se traduisait
pas tin refus de conf6rer une port6e extra-territoriale au o/ea ofabaterrer£, une exception

d'irrecevabilit6, qui permettait notamment . une pattie de s'oppose i 1'introduction d'une

proc6dure portant sur un litige d6j soumis tin juge du m6me Etat.148° Ce 'plea', qui
corff6rait au juge second saisi une certaine marge d'appr6ciation,1481 ne pouvait selon la
jurisprudence &re invoqu6 que d s lors que les deux tribunaux concem6s d6pendaient du
m me souverain.

S'inspirant d'une vieille jurisprudence anglaise, un tribunal de New York a ainsi rejet en

1812 une exception d'irrecevabilit d duite de rexistence d'une procedure concurrente

engag e devant les tribunaux du Massachusetts)482 Selon h Cour, 'Texistence d'une
procedure devant un tribunal &ranger, engag e par le mSme demandeur contre le m me

d fendeur, portant sur le m me litige, ne constime pas un obstacle t l'imtitution d'une
nouvelle procedure devant nous",m3 Cette premiere d cision fera date. Tout au long du
19 m° si cle et jusqu' aujourd'hui, les tribunaux r p&eront que l'abatenz'm n'a vocation t

tre invoqu qu' i l'int rieur des fronti res d'un souverain, et non pas lorsque deux Etats
sont saisis simultan ment.1484

judicial power in Article III [... ] with legislation that provides federal lis pandens stan&rds, binding in state and
federal courts alike [... ]. The standard should not usually permit parcel litigation and they should make it
impossible ever again to suggest that normative thinking about American hw supports such litigation genemlly, (Lc,

Am J. Ccrrp. L., 2001, (203), 229-230).

i4s0  Selon Black's Law Dictionary, 'abatement of action' signifie "an entire overthrow or destruction of the suit, so
that it is quashed and ended". Le plea pouvais tre invoquE par exemple lorsqu'une des parties dEcEdait en cours
d'instance, lorsqu'une demande Etait formulEe pr mamr roent ou encore pour all guer le d faut de competence
inperson mdu tribunal. Sur le p/ 9c en g6nEral, v. notamment W. ]'. HABS( qEID, "Bemerkimgen zur
Rechtsh ngigkeitspmblematiek im Verh mis der BRD und der Schweiz einerseits trod den USA andererseits', in
Festsd' ) KomM Z,uei t zum 70, Gebmtstag, H. BERNSIXlN et al. (eds.), Tilbingen, J.C,B. Molar (Paul Siebeck),

1981, (109), 118-123 ainsi que N. S(HOLTE, Die andemm ge (mcsl rdi doe) RedstsMr geeit im US-arredkardsdx

Z/zgiomzqefmo Berlin, Duncker & Humblot, 2001, 11% 120.

1481  V. par exemple ce qu'en dit une encyclop6die bien connue du drok am6ricain : "A second action based on the
same cause will gmera//y be abated where there is a prior action pending in a court of competent jurisdiction
within the same state or jurisdictimal territory, between the same parties, involving the same or substantially the
same subject matter and cause of action and in which prior action the rights of parties may be determined and
adjudged" : 1 Am Jut. 2d, v° Abatement, Survival and Revival, 5. V. Egalement of FoderalProaztum,

3 me Ed., vol. 9, 1993, v° Abatement and Revival, 57, nos. 27-38 et les affaires Sdmm or To/d, 249 Iowa 139, 86

N.W. 2d 101 et Gorrmn Gorrmn, 92 App. Div. 2d 709, 460 NX.S. 2d 629.

Exceptionnellement le dessaisissement peut s'opErer au profit du tribunal second saisi, par exemple lorsque celui

ei poss de une competence plus &endue, voyez I A m]m 2d, v° Abatement, Survival and Revival, no. 7.

1482  BOlO Seym m J y, 9 J lms. 22 (N.Y. 8 2), e juge cke appui de sa dE isi n l arr t Maue Murray 1

Eng. Rep. 1081 (K.B. 1798).

483  "The pendency of a suit in a foreign court, by the same plaintiff agalnst the same defendant, for the same came
of act'on, is no stay or bar to a new suit inst'tuted here  9 Johns. 221 (N.Y. 1812).

14s4  Dans la jusis mdence du si c e passE v. . ex Lirdsaya Lamed 17 Mass. 9 ( 821); Drake Brar r 8 Tex` 351

(1852) et Lyrda Hartford Fire Ins. Ca, 17 F. (Federal Reporter) 627, 628 0D.N.FL 1883) (en l'espce le juge
Lowell d cida que "The general rule is that a plea of Ks alibi pendens is not good when the litigation is in a court
of foreign jurisdiction", et le juge d'ajouter que "We may regret this, but k has been repeatadly so held". I1 cite
toutefois des decisions plus anciennes en sens contralre, notamment Smith AtlamicMut. Fieelns. Ca, 22 N.H.
21 (1850), en pr6cisans que cette jurisprudence n'a plus lieu d'etre depuls clue la Cour Supreme a d cld que "the
courts of the states are to be considered as foreign to each other", 628). V. Egalement Mexican Cer¢. Ry Ca
C/mrrrun, 24 S.W. 958 (Tex. Cir. App. 1894) (/a Cour note que la r gle qui limlte la port e de l'abatement au
terfitoire d'un Etat est "almost an unbroken rule in the courts of the American states").
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L'ind6pendance des tribunaux &atiques s'est maintenue jusqu' aujourd'hui.1485 Elle a &6

consacr6e dans le Restaten-ent 0f Corflkzs, dont le 86 reprend la r gle traditionneUe selon
laquelle la saisine d'un tribunal ne constitue pas un obstacle r dhibkoire la saisine d'un
tribunal d'un autre Etat.1486 La jurisprudence r&ente confirme d'ailleurs la r gle
traditionnelle d niant i l'existence d'une proc6dure tout effet prohibitif l'6gard d'une
autre..487

343.  Nuances sur les conflits de proc6dures au sein de l'espace judicaire
am6ricain - I1 faut toutefois nuancer le constat de 1'absence de coordination entre
proc6dures concurrentes engag6es dans des &ats diff&ents. Comme on le verra plus loin,
une jurisprudence majoritaire accepte qu' d6faut d"abatermrct', un tribunal peut accorder
un 'stay' (sursJs statuer) en d6f&ence i une proc6dure paraU le pen&me dam un autre
Etat (/r#a, n° 573). I1 s'agit toutefois d'un m6canisme discr&ionnaire, dont l'application
est consid&& comme une exception par rapport t 1'interdiction d'appliquer l'abatermm.
En outre, daus certaines situations sp6cifiques, la jurisprudence a tol&6 une exception au
caract re purement territorial de l'a/mt em, notamrnent lorsque la proc6dure locale
intent& apr s la saisine du juge &ranger ne visait qu' obtenir un jugement
d6claratoire.1488

En d6finitive, l'espace judiciaire am&icain se caract&ise donc par une possibilit6 lirr de
coordonner les proc6dures concurrentes. Settles les proc6dures mues entre deux

14s5  P. ex. White L ig t Pmda Inc v n The Scem Pm s. n: 66 N. Y. S. 2d 568 57 (A p. Div. NY1997) (C t casse

une d6cision qui avait renonc6 t statuer an d6f rence . une action ant6riantement intmduite en Califomie) et
6galement Rdiance Ins. Ca A n- rican Elm Pouer Ca, 637 N.Y.S. 2d 710 (App. Div. 1996) ; Wi///a on Tudaer,

615 S.W.2d 881 (Tex. Civ. App. - Dallas 1981) et Badgtt E par4 476 S.W.2d 381 (Tex. Civ. App. - Fort Wo h
1972). V. anssi McC/d/a# Ca 4and, 217 U.S. 268, 282 (1910).

1486  86, 2,,d Restatement : "A State may entertain an action even though an action on the same claim is pending in
another State" et dam h re&me seus, 619 : A suit can be maintained on a cause of action although a suit on
the same cause of action is pending in another State". Dam le droit modeme de la pmcMure, le 'plea of
abatement' a fait place la 'motion to dismiss' ; en dmit anglais, le plea of abatement subsiste uniquement pour
d&erminer les cons6quences du d&s ou de la faillite du demandeur sur son action, v. l!Order 15-7 des Rules of
the Supreme Court, qui est doi4navant annexgan Schedule 1 des Ci //Pr0a Ru/ . D s la jurisprudence,
Phg/ s Hon#ay (1883) 24 Ch.D. 439 (CA.); B ny a Wdfod (i887) 36 Ch. D. 269 (CA.) et Jarres Mo n
[1909] 1 K.B. 564. V. 6galemant la d6finltion du 'plea of abatement', doun6e par J'. BURKE, Joret D q"
En ish La 2 me 6d., Londres, Sweet & Maxwall, 1977, 5 ("These, under the old system of pleadings, were pleas
which, without either admitting or denying the existence of a cause of action, alleged some fact [...] which would
preclude the plaintiff from recovering upon the writ as then framed").

145z  P. ex. SpamMasterIm' Im a Po ta-Ka Manufax uing Cot@., In:,794 S.W. 2d 944, 94 (C,A, Texas 1990) ( "the
mere pendency of an action in one state will not be grounds for abating a suit in another state between the same
parties and involving the same subject marter');]Sm H. Sa.,ater R&, .ta R. Samer, 4 Corm. App. 581, 584; 495 A,
2d 1116 (CA Conn. 1985) (deux pmc6dures de divoice dam deux &ats diff rents, h cour d&ide que the nile
that the pendency of a prior action between the same parties and to the same ends is grounds for dismissal has
efficacy only wilere the actions are pending in the sam jurisdiction. The pandency of an action in one state is
not a grounds for abatement of a later action in another state"); B E ion Ca wdliamR. Momgon &
Assoda , In:, 576 S.W. 2d 273,275 (C.A. Kentucky 1979) (deux procedures dam deux 6tats f d&& diff&euts,
cour d&ide que "the pendency of an action in the courts of one state or countryis not a bar to the institution of
another action between the same parties and for the same cause of action in a court of another state or country
[... ]'9 et White L @t Productions, Inc On The S ne Pmqua4 m, In:, 660 N.Y.S. 2d. 568 (App. Div. 1997). Dam les
commentalres, v. Starda-M E 4Ja 9e Cb.//Pmaig' , vol. I, v° Another Action Pending, p. 1004 ("It is well
established that the pendency of a prior action hn/ sex m for the same cause between the same parties in the
court of another state furnishes no ground of abatement as the states are regarded as foreign to each other'); 1
Am J 2d, v° Abatement, Survival and Revival, 10.

Un 'declaratory judging, v. Space Master I l In: Porta-Stamp Manufa.w.r,z Ca, 794 S,W. 2d 944, 947 ('rex. App.
Houston (l*t District) 1990) et 6galement Fo mn Srd , 133 So. 2d 497 (Ala. 1961) et en g n&al J'.-P.
GEORGE, LC, Ba3/or L. Re , 1999, 825-826. V. 6galement Mauin Robb , 628 So 2d 614 (Ala 1993). Font
6galement exception la r gle les actions 'in rein' qui dormant lieu pour d'&identes raisons un 'dismissal', v.
Irc tBank HoustonvQ&¢amPeWaumCorp., 699 S.W.2d 864 ('rex. App. 1985).

1488
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tribunaux f d mux font exception i cette r gle - ce qui ne dok pas &onner, puisque dans
cette hypoth se, les deux tribunaux d pendent du m me souverain.1489

344.   Une filiation directe, dans l'esprit et la tettre - Au vu de ces ant&4dents, on
comprend pourquoi les tribunaux am ricains se sont tout naturellement raccroch& un

'laissez fake, laissez aller' profond ment ancr dams leur tradition, lorsque s'est pos& la
question de l'attimde fi adopter face une concurrence de procedures intemationales.
Quoi de plus namrel en effet que de hisser courir les deux procedures en s'abstenamt de
toute intervention ? La parent de la 'paralMp r rule' avec la pratique des conflks de

procedures propres l'espace judiciaire am ricain est incontestable. I1 y a plus. C'est la
formule m me de l'arr& Laker que la C.our d'Appel du district de Columbia a emprunt
quasiment zerbatim une d&ision de la Cour Supreme portant sur un lirige dont avaient
& concurremment saisi les tribunaux f d&aux et ceux d'un Eta. Dams cette affaire,
tranch& en 1939, la Cour avait fair observer que "zd:ere the juclgrrgnt sou is stri ly in
pmonara both state omrt and federal oour hazing azrwxrmm judsc&tio may proceed the

lizigation at least until judgrrent is obtained in one of ther zebich nuy be set up as res judicata in the

O
.1490

On retrouve t quelques roots pros h formule de l'arr& Laker. En l'occurrence, la
comp&ence des tribunaux &air/n rein Ce dictum rut r p& mot pour mot par la Cour 30
am plus tard dam l'affaire Donomn Ci 9CDallas.mm I1 n'y a pas de doute possible : tant

la lettre que l'esprit de la 'paralld prm ngs rde' trouvent leur origine dams ta pratique des
conflits inter- am&icains.

345.   L'exception de chose jug e, une solution adapt e au contexte am&icain 

La tol&amce des procedures concurrentes se comprend paffaitement dams le cadre
particulier des relations entre tfibunaux am&icains. Comme on l'a vu, elle s'explique dams
ce contexte particulier par les imp&atifs du f d&alisme, qui limkent fortement les
possibilit& d'intervention des tribunaux dams un sens ou dans l'amtre. Que ce sok en
r&ervamt l'injonction aux situations les plus exceptiounelles (supra, n° 340) ou en
r duisant les possibilit& pour un tribunal de s'incliner devant un amtre (supra, n° 341), i

chaque fois il s'agk de pr&erver le d61icat &quilibre entre les diff&ents niveaux de
pouvoir judiciake, dont l'ind pendance et la souverainet sont jalousement gard&s. La
tol&amce des procedures concurrentes constime d s lots une expression de la 'courtoisie'
f d&ale, qui vise t &iter toute intervention qui pourrait &re pergue comme une
intrusion.

14s9  De nombreuses possibilit& de coordination existent ce niveau, et notarmnent une r gle accordant priorit au

tribunal pre, er salsi. Le tribunal second salsi surseoit g n mlement stati er, p. ex. Kerotest Mf Ca a GOT zo

FireEquip. Ca, 342 U.S. 180 (1952) (abstention dun tribunal fd ml en faveur d'un antre). V. galement Se rcr

MatorIna a FoMMoto4, Ca, 429 F. 2d 1197, 1202 (2d CAr. 1970) ("we can see no mason why the end result
should be different when the party seeking to preserve the primacy of the first court moves the second court to
stay its hand rather than asking the first court to enjoin prosecution of the second case. Whatever the procedure,
the first s it should have priority[...]"); Nigro ea BI 373 F. Supp. 1206, 1209 (E.D. Penn. 1974) ("It is clear
that federal courts may stay actions, pending another federal court's adjudication involving the same parties and
issues"); Mat I a Logis Ma & Ca, 353 F.2d 421 (Sth Cir. 1965).

Le tribunal premier saisi peut galement /rcerd/m la poursuite de la seconde procedure, p. ex. Cm /ey Corp.

Hazdtine Corp., 122 F.2d 925,929 0d CAr. 1941), den. 315 U.S. 813 (1942) ("the federal district court which
first obtains jurisdiction may preserve its jurisdiction by injunction"); Trmng/e CoM& Cab/e Ca, Inc Nax/ona/

E/cork: Corp., 125 F. 2d 1008 0d C . 1942), wr den, 316 U.S. 676 (1942) ("duty of the court first
obtaining jurisdiction to enjoin the prosecution of the subsequent proceedings in the other court"); Cresta B/ana
Wine Ca, Inc Eastern Wine Corp., I43 F. 2d 1012 (2d Cir. 1944). En g n ml, N. SCHULTE, ac, 2001, 128 e.s.

49o  Prince s LidaqcT z mand Taxis eta T rt s r eta Tr stees 3 U.S 456 466 59 S. t. 275 18 (1939).

49 377 U.S. 408, 412 (1964).
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En pratique, la relative indifftrence des tribunaux am&icains face aux proctdures
concurrentes ae pr&e pas grande constquence dam l'espace judiciaire am&icain. Le
prescfit constitutionnel de libre circulation des jugements ('Full Faith and Credit Clause')
garantit en effet que le conflit opposant les deux tribunaux prendra fin d& que Pun d'eux
se prononce. D s lots que des conditions minimales d'identit6 des proctdures sont
remplies, la doctrine de la 'res jud ta' 1492 OU une thtorie apparentte,1493 pennet
d'invoquer la dtcision d'un for dans l'antre et de mettre ainsi fin la deuxi me proctdure.

•                       ¢A l'inttrieur du march6amencam' "  "  la reconnaissance des jugemenrs, qu'ils emanent des
tribunaux ftdtraux ou &atiques, ne ntcessite ancune proctdure sptcifique.1494 De plus la
C.our Supr4me a toujours dtfendu une interpr&ation extensive de la clause du Fdl Fai
arm Oad/t, faisant de la libre circulation des jugements un imptratif du ftdtralisme. 4%

I1 est un autre 616ment qui a sans doute 6galement contribu6 t pallier l'absence de
mtcanisme de coordination directe des proctdures concurrentes. Comme le note M.
Burbank, la confiance placte duns 1'exception de chose jug& se comprend darts la mesure
oh pendant longtemps les rtgles de comp&ence ne laissaient que peu de place pour les
proctdures concurrentes)4% I1 a faUu attendre l'arr& Irgemat d Shoe en 1945 pour que la
Cour Supreme se dtbarrasse de la vision strictement territofiale de la comp&ence
judiciaire, qui emp&hait les plaideurs de s'adonner librement aux joies du 'tourisme
judiciaire' (supra, n° 51). Comme l'explique M. Nuyts dans une synth&e inspirte de
l'histoire de h comp&ence juridictionnelle aux EtAts-Unis,1497 jusqu'h cette dtcision, "les
limites territoriales strictes impostes par la dtcision Permo)er v Neff'ne permettaient pas le
dtveloppement de r gles de comp&ence &atiques visant des personnes situ&s en dehors
du territoire du for".149s

A cette relative rigidit6 des r gles de comp&ence se conjuguait une trts forte honwgdrditd
jw/d/que entre les Etats. La culture juridique commune enlevait au 'forum shopping' une
grande partie de sa signification. Ce n'est qu'apr s la 'rtvolution' d'lrgz, rnational Shoe que
s'est cr66 un vtritable "march6 de h proctdure".1499 Ce n'est sans doute pas un hasard si
h cons&ration par la Cour Supr4me de h doctrine duforum mn , instrument par
excellence de correction duforamsho] n ait suivi de peu l'assouplissement des r gles de
comp&ence.

346.  Les limites de h solution amtricaine : le contentieux international- Ces
quelques 616ments permettent de mieux comprendre l'&onnante toltrance des tribunaux
amtricains pour les proctdures concurrentes. Sans doute les imptratifs du ftdtralisme

t492  Dora l'appehtion modeme est celle de 'claim preclusion', v, Restatm (Soz d) cfJudgrmnts, 17-23.

1493  A c&6 de la chose jug6e pmpremem dire, le dmit am6ricain cormak 6galement la doctrine de issmpreduffon, ou
du 'collateral estoppel'. V. le Res (So qcj , 27 29 et la pr6sentatlon qui est fake de la th6orie
(tr s hrge) de h res jt /cata en droit am6deain par C KESSEDJIAN, aa, Paris, Economlca, 1987, 333-345.

494  P. ex. E. SCOLES, P. HAY, P. BORCHE , S. SYMEONIDES, 2000, i160-1163. Pour les jugements &rangers, v. C.
KESSEDJIAN, ac, 1987, 377-388.

t49s  Ce que MM. Scd et Hay appelem la "policy of preclusion" : E, SCOLES, P. HAY, P. BORCHERS, S. SYMEONIDES,
2000, 1140 e.s.

1496  S.B.BIJKI3ANCK, Lc,AmJ. Corri0. L., 2001, (203), 208.

149z  L cept/ defortanr na nen/ens..., 42-55, n° 32 e.s.

1498  N° 33, p. 43 et les nuances apport6es dam les paragraphes sulvant.

14 9  Se n expressi n de S. B. BURBANCK L A m J. Coa . L 2 (2 3) 2 qui 6v que e market f r idgati nÈ

: cet auteur explique clue "the absence of a federal lls pendens obligation and the incentives created by a system

of full faith and credit to domestic interjurlsdictional judgments did not become se6ously inconvenient until the
needs of the society prompred changes in the federal law constraining state jurisdictional freedom".
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suffisent-ils t justifier aux yeux des tribunaux l'in vitable gaspillage qu'entratne cette
tolerance.15°° Si le recot t l'exception de chose jug e donne satisfaction au sein de

l'espace judiciaire am ricain, cette solution n'en est pas pour autant susceptible de

g n ralisation dans le contentieux intemational privY. On aper oit en effet s ment

qu'une transposition pure et simple de la tolerance des conflits de procedures au
contemieux international soul ve d'importantes difficult s. Le contexte est en effet

•        . •   I                 ,    •         aSsmgulierement different. I1 n ex±ste p  (encore) d' quivatent au niveau mondial la Full

Fai and CmJit C use, ce qui laisse intact le probl me des d cisions contradictoires. I1
•    r                                         I                    o    p •   ,                    •  • •

sufflt d evoquer le statut des jugements etrangers en drolt amencam : exclus du benefice
de la clause de reconnaissance automatique, i sont soumis un r gime plus strict, m me

si en d finitive relativement liberal. De mme les considerations li es au f d i isme

judiciaire perdent toute leur importance d s lots que le conflit met en jeu un for
v ritablement &ranger. Bref, le maintien de la 'parulld r pour les especes

intemationales n cessite une interrogation sur ses justifications propres. On va voir que
de nombreux arguments plaident pour le rejet de cette solution.

i50o  D'aucuns comid rent tontefois que le pfix payer est trop important et nunement justifi6 par la ncessit6 de

pr6server la paix judiciaire. NL Rdisb s'est par exemple r6cernment 61ev6 contre la tol6rance des proc6dures
t         .  ,                          ^      .     "i

concurrentes (NotreDarre L. Reu, 2000, 1347-1376). II denonce la )unsprudence de la Cour Supreme qu il qualif e
de "myope" (p. 1348) et propose tin modele altematif, qull qualifie de "zero tolerance model , fonde sur le
pfincipe que la concurrence de procedures dolt 6tre consid6r6e comme "inacceptable" (p. 1361).Visant
principalement ies relations entre tfibunaux f6d6raux et &atiques, ce model obllgerait Ie tribunal f6d6ral qui
refuse d'interdire la procedure concurrente . surseolr statuer et invers6ment (sp6c. pp. 1361-1369). Le module

propos6 vise exlure totalement la poursulte parall le de deux proc6dures; M. Redish note que "under the terms
of the zero tolerance model, a federal court would not have available the option of allowing parallel litigation;
one or the other of the two cases would have to be terminated", p. 1369-1370.

V. 6galement S.B. BURBANK, Lc, Am J. ConF. L., 2001, (203), 229 ('M. Burbank est 6galement for critique de ]a

tol6rance actuelle des p oc6dures concurrentes entre les tribunaux am6ficains. I1 d6crit cette situation comme une
"example of the phenomenon oi" something that under current conceptions must be tolerated because of the
perceived requirements of fedei-alism being transmogrified into a normative good", 230, note 129. I1 laisse ainsi
entendre que la justification traditionnelle avanc6e pour la tol6rance n'est pas convalncante. I1 s'6carte toutefois
de la solution propos6e par M. Redish, notammeat en sugg6rant de r dulre antant que falre se pent le recours aux

injonctions au seln de l'espace judiciaire am6ricain. Le module qu.'il envisage s'inspire fortement de la
litispendance europ6enne, qu'il conFoit toutefois sur un mode molias strict, puisque la pfiorit6 dont jouirait le for
premier saisi ne coustituerait qu'une pr somption r6fragable.



LES CONFLITS DE PRCK DURES                                370

SECTION 2 L'EXCEPTION DE CHOSE JUGEE UNE
SOLUTION A REJETTER

347.   G n&alit s - La passivit6 qui va de pair avec le r61e d6volu l'exception de
chose jug e dans la r&olution des conflits de procedures n'emporte pas l'adh sion.
L'attitude du 'hisser faire, hisser aUer' va en effet dlrectement t l'encontre du constat de
'nocivit ' des conflits de procedures qui fonde cette Etude. Les objections ce module de
solution rejoignent d s lots en grande palxie les arguments dEj expos& pour justifier le
point de depart de notre r flexion (supra, n° lle.s.). I1 faudra cependant nuancer le
jugement selon que l'indiffErence an conflit de procedures constitue une solution
subsidiaire ou proc de au conu~aire d'un choix deq//

Les juridictions qui ont adopt la 'parallel proceedings rule' la justifient entre autre par le
souci de hisser enti re libert an juge &ranger de mener sa barque comme bon lui semble
(supra, n° 334)• Elles font galement observer que l'attitude passive que cette r gle dicte
rl'aboutit au fond qtf t retarder l'issue du conflit et que l'exception de chose jugfie
permettrait d'Eviter le d sastre judiciaire de decisions contradictoires. D s lors qu'nne des
procedures donne lieu t un jugement, celui-ci pourrait en effet &re invoquE dans l'autre
for an titre de l'exception de chose jugfie et mettre ainsi fin h seconde procedure. Ce
scenario optimiste ne correspond cependant pas n&essairement la r&litE des conflits
de procedures. Rien ne garantit en effet que le premier jugement pourra valablement
pr&endre fih chose jugEe dans l'autre juridiction et mettre ainsi fin au conflit de
procedures (III). De plus, ce raisonnement fair abstraction des antres inconvEnients li s

aux procedures para les : i c6tfi du risque de decisions contradictoires, les conflits de
procedure conduisent Egalement l nn regrettable gaspiUage de ressources.15°1 En outre,
loin de constituer nne solution aux procedures concurrentes, la position d'attente
encourage au contraire les parties multiplier les procedures (II). Enfin, puisqu'nne des
procedures est susceptible de l'emporter sur l'autre, on peut cmindre que les parties ne
mettent tout en oeuvre pour que h procedure qui a leur faveur ne l'emporte (I). Ces
critiques  seront  examinees  successlvement.

I.     Le probl me de la course au jugement

348.   On l'a dEj t dk, miser sur les r gles de reconnaissance pour vider le conflit en
retarde d'antant la solution. La contradiction entre les deux procedures ne pourra se
r&orber que lorsque Fun des tribnnaux se prononce sur le fond du litige. Sa d&ision
pourra alors &re invoquEe devant l'autre juge pour vider le litige, an titre de l'exception
de chose jugee, d estoppe/ou de tout autre mecamsme similaire.

1501 Comme l'on constat de nombreux commentateurs, p. ex. C ONG, Omss.BonCer Li z, on ASEAN. The
P,t em for Har, radzav 9c C/v/and Comrm L t /, La l- ye, Kluwer Law IntemationaI, 1997, 486-487 (It is
submitted that the U.S. solution of allowing two pai el proceedings to continue until a fina] decision is reached
in one court, [... ] is an extremely cosily and wasteful sointion"). M. Hau parle eet gard de un/Skonomische
Aufwand" (W. HAU, 224); J. J. FAWCETr, "General Report", in DedirdngJurisdiaion, 41 ("[the use of the doctrine
of res judicata] does riothing to stop the expense and incorLvenience to the parties of parallel proceedings in the
period leading up to the grant of the judgment necessary for res judieiata"). Nous ne reviendrons plus sur cette
question, qui a dfij & abord e dans l'introductioa de cette &ude, supra, n° 16.
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En faisant du premier jugement l'instrument de r solution du conflit, on risque
cependant d'inciter les parties une v6ritable c urse aujugerrent.Is°2 Celles-ci pourront tre

tent6es de faire avancer la proc6dure dont cUes esp rent obtenir satisfaction et
inversement de retarder l'issue de l'autre proc6dure. C'est sans doute h deuxi me tactique
qui est la plus r@andue - il est sans doute plus facile pour une partie de retarder l'issue
d'un litige que d'en pr6cipiter la fin. La porte est ainsi grande ouverte l'imagination,

voire la mauvaise foi des plaideurs. On ne s'&onnera pas que les tribunaux am&icains
aient depuis iongtemps d6nonc6 le risque de manipulation inh6rent la passivit6, dont on
a expliqu6 l'importance dans la r6solution des conflks qui opposent ces tribunaux (supra,
n° 333 e.s.). Dam une esp ce qui mettait aux prises deux tribunaux d'6tats diff rents

propos de la s@aration d'un m me couple, h Cour d'Appel du Connecticut a ainsi
soulign6 le risque de voir les parties s'efforcer d'acc 16rer la procedure dont ils esp rent le

plus, pour justifier un sursis stamer qui n'avait rien d'obligatoire. 1503

R6cemment la Cour d'Appel de h province de la Colombie Britannique a 6galement eu
l'occasion de d6noncer le risque que fair peser l'indiff6rence sur la s6r6nit6 indispensable

ta justice. En l'esp ce, une entreprise canadienne, Westec, avait accorde une licence
d'exploitation d'un programme informatique fi une entreprise 6tablie au Kansas,
Raytheon. Westec soup ounait son cocontractant d'avoir conserv6 nne copie du

programme l'expiration de la licence. Alors que l'entreprise canadienne avait l plusieurs
reprises tent6 d'engager des n6gociations, Raytheon saisit les tribunaux du Kansas d'une
demande visant h obtenir un jugement l'exon&ant de toute responsabilit6. Westec
chercha porter h bataille devant les tribunaux canadiens. Ceux-ci accueillirent toutefois
l'exception de formn non comer&,ns invoqu6e par le d6fendeur, balayant les objections de
Westec qul se plaignait du manque de neutralit6 des tribunaux du Kansas.15°4

Dans son 6valuation du caract re appropri6 des fors en pr6sence, la Cour a 6t6 sensible
au danger de course au jugement auquel conduirait un 6venmel refus du sursis. Elle
6voque ce danger de la mamere suivante :

"Line r[gle qui tol6rerait les proc6dures concurrentes permettrait d'6viter la
course au for, mais t sa place apparakrait une course au jugement tout aussi
n6faste. S'il n'est mis fin [ aucune des proc6dures, c'est la partie qui obtient
en premier un jugement en sa faveur qui poss de l'avantage, parce qu'en

r gle g6n6rale l'autre tribunal accordera un certain cr6dit cette d cision.
Laisser les deux proc6dures se poursuivre encouragerait les parties tenter

15o2  Danger d6nonc6 par de nombreux commentateuts, p. ex. W. HAU, 65 ("Er f6rdem ein 'race to judnent" et plus
loin la r gle de l'indiff4rence 'fllhrt [... ] zu einem h6chst unerwamchten race to judgment"); G KESSEDJIAN,
Corpgm, ja'dd&rh)rm ec qSrics des jugerrents g, trangers en rmti dffle et , Conf6rence de La
Haye de drok international ptiv6, Document pr6liminalre n° 7, 85, n° 149; A. BURCKHARDT, Ircerm.t/om/e
Redccshiir gleeit und Vefabrersstnde .tr bei E % r4 Th se Heidelberg, s.n., s.l., 1997, 45. Comme l' crit iV/.
Herzog, "i[ the rendering of a judgment in one place affects the enforceability of a later judgment, each party will
attempt to expedke the litigation pending in the forum most favorable to it, and to stall the litigation pending in
the forum most favorable to its opponent" (P. HE.P, ZOG, "Brassels and Lugano. Should You Race to the
Courthouse or Race for a Judgment?", A m J. Comp. L., 1995, 379).

1 o Sa r' S uter 4 C rm. A P 581 584 495 A. 2d116 (CA C nn). La Cour a en esP ce ac rd6 un sursis en

observant que "It rrr&es litde serag ho w4, j mo axtiora for tl sarm rdief to e litiszted in paralld, wzb tl plaizai in ea&

s ing to rush to jugrer ".

Darts le m me sere, J. G Nidso a S. E N/e/sen, 3 Corm. App. 679,684, 491 A.2d 1112 (CA. Conn. 1985) (alors
que deux pmc6dures de divorce sore pendantes devant deux juridictions d'6tats diff6rents, le juge note que "it
makes litxle sense for these two actions to be litigated in parallel, the plaintiff in each seeking to rush to
judgment"). V. 6galemem E. CHEMERINSKY, /ed a J d , Boston, Little Brown & Co., 1994, 759 (qui .
observe que l'indiff6rence "gives parties an incentive to attempt to manipulate the thning of the decisions").

is04  Sur lefononnon comeraer au Canada, v. irfra n° 565.
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de faire progresser la procedure qu'elle a engag e, tout en retardant autant
que fake se peut l'autre procedure en introduisant de multiples exceptions
ou par le biais d'autres manoeuvres dilatoires. En d'autres termes,
l'indiffrence t la concurrence de procedures, si rile ne permet pas d' viter
enti rement le probl me de la course au for, retarde simplement le
probl me tin stade ult rieur de h proc dure")s°5

349.   La course au jugement sur le vieux continent - Les tribunaux de tradition
civile, qui ne se sont que r cemment ouverts la coordination des proc&dures
concurrentes (irma, n° 372), sont tout aussi familiers du ph nom ne de la course au
jugement. I1 suffit de se rappeler l'exemple voqu ant rieurement du divorce dont sont
saisis les tribunaux belges et congolais (supra, n° 331). On peut s'attendre ce que chaque
poux fasse diligence pour obtenir avant son conjoint la dissolution du matiage du

tribunal qu'il a saisi. Le choix d'une juridiction connue pour la rapidit& de sa justice
constitue le premier l ment de cette strat gie.15°6 En mati re de divorce, il suffira pour
orienter son choix de comparer les d lais obligatoires de conciliation souvent pr vus par
la l gislation. Certaines juridictions sont ainsi r put&es pour la rapidit de leurs
services)5°z

Au sein de l'espace judiciaire europ&en, h g n ralit et l'automatisme de l'exception de
litispendance couperont en principe court fi tout course au jugement. La 'guillotine' mise
en place par l'article 21 de cette Convention [article 27 du R glement] ne laisse en effet
que peu de place aux procedures concurrentes. On petit toutefois imaginer le scenario
dans leqnel le juge second saisi refuse de 1]cher prise parce qu'il tire sa comp&ence d'une
clause d' lection de for que le juge premier saisi a choisi d'ignorer pour une raison ou une
antre)5°8 En l'absence de directive de la Cour de Justice quant aux relations entre la
lkispendance et l'autonomie de la volont des parties, il n'est pas exclu que le juge second
saisi refuse de dormer suite t l'exception de litispendance - et adopte ainsi l'interpr&ation
avanc e par les tribrmaux anglais, supra n° 173. Dans ce cas, des procedures concurrentes
pourraient se poursuivre simultan ment, ouvrant la voie l une course au jugement)5°9

sos  WestecAermpaoefnc Aircr Ca, 173 D.LR. 4 a 498, 514 (B.C. Ct. App. 1999) : "[,4] rule# idoperrr
paralld m ccdd a l a 'race to file" b t in bs place wld be an eqtedly tmubling "race to judgrerg'. If ndd:er aaion is

stayed, the a.Am ge gees to tloe frrst pany to olxain judgzrent in its fnzor be use t er fiois z dd be ex to 
that judgarnt P parallel pzomedir eould entourage a litig m strate in eado side to expec its
o n action hile in any y t ssitde the cther par:y's aa t!sm endless zrmom or otber dday ta¢ . In ot&r

ra s, all ing paralld proceMing to cor w e dd not awid tbe tm2b!e 9ca "race to the co tbo se" but uld sirrply
push the bade a stage in the '. V. les commentaires de L E. TEITZ stir cette affaire, "Imemational
Litigation. Parallel Proceedings and the Guiding Hand of Comity", Im'L. Lawyer, 2000, (545), 551-553.

En l'esp ce, Westec pr f ra viter les alias d'une procedure devant un jury am ricain, et conc da le d faut :
Ra)eheonAircrafi Ca a WestecA pao Ir , 1999 U.S. Dist. LEXIS 18760 (D. Kan. 1999). V. galemant la
d nonciation par Lord Brandon de ia course au jugement, qu'il d crit comme < an ugly rttsh to get one action
decided abed of the other, in order to eieate a situation of ms judieata or issue estoppel in the other > (T/ae A b/din

, [1984] A.C 398, 423 (iLL.) et l'expression utilis e par le juge W'flkey qui voquait daus l'affaire Laker an
embarrassing race to judgment" (LakerA a Sabena Bd mn WorldA/r//hs, 731 F.2d 909, 929 (CA.).

1506  El: l'inverse de cette autre strat gie proc durale qui cousiste . s hctiomler un for r put6 lent pour paralyser route
r solution du lkige, cfr. a

15oz  Pendant longtemps Ies tfibunaux du Nevada ont eu la f tcheuse r putation d'etre des %fitablas 'pamdls du
divorce' (v. p.ex. Cass., 4 oetobre 1956 (Clcsset) Arc. Omss., 1957, 55 et Pas., 1957, I, 88. L'arrt Closset est le

• prototype m me d'une dualit de proc6dures, d'un c6t les poux obtanant le divorce au Nevada, de l'autre
l' pouse continuant une procedure en s paration de corps intente en Belgique avant la procedure am ricaine). I1
semble que les tribunaux haideus aiant une poque doan6e joui de Ia m me r putation, v. W. Hau, 33.

5o8  Scenario la base de l'affaire Bank d j voqu e, supra, n° 139.

15o A charge des parties de solliciter l'aide interpretative de h Cour de Justice, pour autant que ce]le-ei sok accessible,
v. les restrictiom apport es par h Tmit d'Amsterdam an m cauisme de la question pr judicielle (art. 68 du
Trak CE).
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Celle-ci prendra fin avec la premi6re d6cision au fond, qui est r6put6e vider le litige non
seulement pour le juge qui h prononce, mais aussi, gfftce au principe de la reconnaissance
de plein drok, pour les juges des autres Etats membres. I1 suffira alors t la partie qui a
triomph6 devant le juge de son choix de plaider la chose jug6e,is1°

350.   Un ph6nom ne peu compatible avec une bonne administration de la
justice - Le sc6nario de la course au jugement n'est pas l'apanage d'une juridiction
particulibre.1511 I1 n'en 6chappe pas moins la critique. I1 n'est en effet pas besom de
montrer qu'une course au jugement peut &re tout anssi n6faste qu'une course an for.
C'est l'id6e m me de justice qui s'accommode real d'une quelconque manipulation par les
parties de la conduite d'une proc6dure. Sans doute la course an jugement tient-elle en
pattie de l'6pouvantail. En pratique les tribunaux disposent en effet de nombreuses armes
pour sanctionner les manoeuvres dilatoires les plus abusives,lm On petit comprendre en
ce sens l'observation des tribunaux am6ricains selon qui "there is little, if any, etidenoe that
wurts saofce prooM al or substamiw justice in a 'race" to judgrr '.isl On peut Compter sur les
tribunanx pour reconnaltre et d6jouer d'6ventuelles manoeuvres dilatoires des plaideurs.
En outre, les obligations d6ontologiques qui p sent sur les conseils des parties peuvent

contribuer t pr6venir les abus les plus manifestes. Enfin il ne rant pas oubfier les risques
qu'entraine la course au jugement : il est en effet difficile de pr6voir si le litige dont on
cherche k acc616rer l'issue s'av6rera ou non favorable t la cause qu'on repr6sente. Au
mieux la course est elle d s lors une forme de pari.

I1 y a doric certainement une part de mythe dam le danger de la course au jugement. I1
reste que la poursuite simultan6e de proc6dures concurrentes fair peser un certain risque
sur la s6r6nit6 des d6bars judiciaires, en n'excluant pas h possibilit6 de provoquer nne
course entre parties. Ce danger contribue en rant que tel t disqualifier la 'parallel
proceedings Me'. On va voir qu' t la course au jugement se conjuguent d'autres effets
ind6sirables.

1510  Sous r6serve d'un 6ventuel refus de recormaissance. Darts l'exemple 6voqu6, la vinlatlon de la clame d'61ection de
for ne pourra pas mettle un terme aux ambitions extm-tereitoriales de la d6cision du juge premier saisi, la
m6connaissance de l'article 17 [article 22 du I glement] ne constltuant pas un obstacle h la fibre circulation dans

l'espace judiciaire europ6en.

1511  M. Herzog fair observer que, sous l'emplre des Conventions de Bruxelles et de Lugano, la course an jugement
c6dera bien souvent la place t me course t l'ex6cution du jugement (Lc, A m ]. Corrl0. L., 1994, 394-397), pulsque

la Convention n accorde aucune pnonte automauque au jugement prermer rendu. L article 27 3 n exlge pas en
effet que ie jugement du for alt 6t6 rendu en premier pour bloquer la reconnaissance d'une jugement
'inconeiliable'. Au jugement premier rendu s'attache toutefois une valeur incontestable, puisque la chose jug6e
peut &re invoqu6e pour paralyser l'autre proc6dure. Le sc6narlo envisag6 par M. Herzog suppose d s 1ors qu'une

lois le premier jugement rendu, la pattie qul en b6n6ficie, reste coite et ne l'invoque pas...

1512  Le drolt compar6 r6v le alnsi ces demi res arm6es une tendance lourde en mati re de proc6dure judiciaire, qui
voit s'accro tre le r61e du juge et sa ma tfise stir le d6roulement de la proc6dure, v. par exemple la r cente rkforme
du droit anglais de la proc6dure, sur laquelle iN. ANDREWS, "A New Civil Procedural Code for England: Party
Control 'Going, Going, Gone'", Gill Justice Qmrterly, 2000, 19 e.s.; P. SOBICH, "Die Civil Procedure Rules 1999 

Zivilprozet recht in England", ].Z, 1999, 775 780, alnsl que le nouveau drok n6erlandals de la proc6dure .clvile,

qul fait une plus large place au r61e actif du juge, dans le but de prven les retards et d6Ials, p. ex. W. D. l-X
ASSER et J. B. M. VRANKEN, "Verantwoordelijk procedereff', Preadvles Nederlandse Verenlglng voor
Procesrecht 1999, Boom Jurldlsche Uitgevers; IL J. B. BOONEX2 II' et Q J. J. VAN N, "Het procesmodel

van her ontwerp', Tijdsdor wor Ciffek Redotsple ng, 2000, 1-5; t£ M. TEN HAAFr, "De actleve rolrechter en de
lijdefijke advocaat", T.GR., 2001, 8-10 et les consid6rations de 1-Z W. WIE MA, "Inhaalmanoeuvres van het
burgerlijk procesrecht. De bercodlficatie van wetsvoorste126 855 c,a. per 1 januari 2002", N.J.R, 2002, 6 e.s.

i l Laker A i pr cit6e 731 2d 9 9 929 ( D. Cir.1984). Dans e m me sens Mm`ml Ser oe Casm ty Insurance

Ca FritIrdustri, [nc, 805 F. Supp. 919, 922 (M.D. Alab. 1992).
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II.    Le danger du 'tourisme judiciaire'

351.   Un encouragement fi multiplier les pmc6dures - L'indiff6rence t la
concurrence de procedures n'est pas non plus sans encourager une certaine fonne de

•    . .            .                 t              A     •       t
forum shopping dans le chef des 3usuciables pLusqu une procedure peut etre mtentee alors

Ameme qu'un tribunal a d j t ' ' saisi, uneere         partie peut saisir sans entrave un second
tribunal, par exemple lorsqu'eUe craint de ne pas obtenir satisfaction ou veut puiser les
ressources de son adversaire.1514 I1 est vrai que l'on ne peut reprocher aux justiciables de
profiter des possibilit& qui leur sont offertes du fait de la multiplication des chefs de
comp&ence. On ne saurait toutefois &ablir une r gle qui, en faisant fi de toute
coordination immediate, les encourage directement comparer et multiplier les
procedures.*sis

Ce qui choque dans le lib&alisme apparent de l'indiff rence, ce n'est pas rant l'incitation
an tourisme judiciaire que r encouragement, au moins implicite, multiplier hs
proc6dures. Quand un Etat retarde la solution du conflit au stade de la reconnaissance, il
signale ainsi aux plaldeurs que les portes de ses tribunaux restent ouvertes m me en cas
de saisine ant&ieure d'un for etranger. En ce sens, 1 indifference, loin d etre une solution
aux conflits de proc&dures, constime sans nul doute une ir attbn t la multiplication de
ces conflits.

On certes pourrait formuler le m me reproche fi chaque lois que, selon le droit d'un pays
•  o                       •                                  •                    A

donne, 1 exastence d'une procedure concurrente ne coustitue pas un empechement absolu
la saisirle des tribunaux. Mais ce serait exiger rimpossible. L'automatisme et le rejet de

toutes les procedures concurrentes ne sont possibles que dans des contextes particuliers.
Lorsque ces conditions ne sont pas remplies, on peut an moins exiger une volont
minimale de coordination qui ne laisse l l'indiff&ence qu'une place subsidiaire. Darts
certains cas il faudra bien s'accommoder de l'existence d'une marge de tol&ance des
Etats. Autre chose cependant est de faire de cette tol&ance la premiere r gle de conduite
d'un Etat dam le traitement des conflits de procedures. Accueillir tousles plaideurs,
m me ceux qui ont d j t frapp t la porte d'autres tribunaux ne fait que contribuer
rapparition des conflits de procedures - le triste record des tribunaux am&icains qui sont
impliqu& dam un hombre plus qu'&lev6 de conflits, vient confirmer ce constat. En
d autres termes, 1 indifference ne peut etre toleree que comme solution su&iddaire; elle ne
peut devenir une solution privil gi&e. C°est ce que confirme le troisi me et demier danger
que fait nakre la tol&ance des proc6dures concurrentes.

III.   Risque de d&isions contradictoires

352.   Le p ril des jugements contradictoires - La cotuse au jugement et le gaspillage
de ressources ne sont pas les seuls inconv nients du recours rexception de chose jugfie
comme mode de solution des conflits de procedures. Cette approche laisse galement
subsister h possibilit6 de voir apparakre des d&isions contradictoires. N0us avons d j

lsl4  Risque d6nonc6 par L. E. TEIrZ, Lc, Int'L La3er, 1992, 29 (qui parle de "a forum shopper's delight") et C ONG,
ac 1997, 486, note 49 ("It is submitted that this is a bad encouragement on the part of the court to parties to
forum shop and obtain conflicting judgments').

15is  M. Hau semble d'antant plus hostile rindiff6rence lorsque c'est h m me partie qui est l'origine des deux
proc6dures (W. HArd, 225). II note que dam ce cas, le derrmndeur vise bien souvent 6pulser les ressources de
l'adversaire et i le forcer . n6gocier. II est toutefois difficile de pr6sumer de telles intentions. II se peut que le
dernandeur h6site tout simplement sur ses chances de suce s.
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eu l'occasion d'expliquer le danger de la contrari&6 de d&isions, tout en nuan§ant
l'imp&atif 'id&liste' de l'harmonie des d6cisions - supra, n° 15 e.s. Comme il a &6 pr&is6
t cette occasion, le v&itable probl me de la contrari&6 de d&isions n'est pas le risque de
collision directe entre deux jugements, mais bien l'iraz, rt/tude jur que qu'entralne Ia
coexistence de jugements contradictoires,ls16

Bien stir, lorsqu'un tribunal choisit d'ignorer l'existence d'une procedure concurrente
dont un for &ranger est saisi, te conflit ne d bouchera pas n&essairement sur des
d&isions contradictoires. Tout d@endra de la r&ction du for concurrent. Celui-ci peut
en d4f&er au tribunal concurrent, auquel cas le conflit sera r&orb& Ce n'est que lorsque
les deux tribunanx pattagent la m me attitude passize face au conflit de procedures qu'il y
a lieu de craindre que celui-ci ne d&ouche sur un conflit de d&isions. Prenons l'exemple
d'un tribunal suisse sam par une pattie alors que son adversaire a d@t portfi la m&ne
affaire la connaissance des tribunaux am&icains. Si ceux-ci refusent de donner suite
une exception de for non approprifi soulev& par le d fendeur, tout en rejetant, an nom
de la courtoisie intemationale, une demande d'injonction visant mettre fin la

procedure suisse, les procedures ne se poursuivront que si le tribunal suisse rejet*e t son

tour l'exception de litispendance intemationale que le d fendeur ne manquera pas
d'invoquer)sit

Tout est donc affaire de circonstances. I1 faudra dam chaque esp ce examiner comment

se combinent les d&isious des deux tribunaux. S'agissant de d gager une solution
susceptible d'&re appliqu& de faqon g&&ale, on conviendra toutefois aisfiment que la
position d'attente laquelle conduit le recours l l'exception de chose jug& n'est pas

propice un r glement rapide du conflit.

353.   L'exception de chose jug e comme solution - Certes, h contrari& de

d&isions n'est pas une fatalit& Comme l'a not la Cour d'Appel dans l'affaire Laker, cevce
issue malheureuse du coni t peut &re vit& t pattir du moment o6. un des juges saisis se
prononce et que sa d&ision est invoqu& devant l'antre tribunal peut &re &it& d s lots
que l'on invoque, devant un tribunal, la d&ision de l'autre.15u I1 ne faudrait donc pas se
soucier outre mesure du danger de contradiction, l'exception de chose jug& ou d'autres
m&anismes quivalents, permettant de r&oudre le conflit avant que ne naissent des
d&isious  contradictoires. La nuance  est  importante, les  r gles  relatives  t la
reconnaissance et l'ex&ution des jugements &rangers peuvent en effet offrir une aide
pr&ieuse pour &ker clue le conilit de procedure ne se transforme en conflit de d&isions
malgr la passivk d'un des tribunaux.

*sl6  On dok ajouter clue l'inconcillabilit6 entre deux d&isions dok s'appr&ier in amcreau vu des circonstances de la

cause. Ii nest pas exclu que lorsque deux juges se prononcet, le eonflit de d6clsinns pulsse &re &it6 et ce mgme
si les d&isions ne sont pas identlques. Ainsi une d6cision pronongant le divorce aux tons de l'un des 6poux
n'entre pas dlrectement en opposition avec une d6cision &rangre pronon ant le divorce aux tons de l'autre :
dens les deux eas, le juge a mis fin au lien conjugal. Si Ies cons6quences qdi sont d6duites de cet 6tat juridique
sont diff6mntes, il n'y a pas n6cessairement opposition. En matire de secours a/imentaire par exemple, on salt
clue Ies d6cisions ne sont rendue qu'en consid6mtlon de fairs pi4cis. Line d6cision6 6tmngre qui accorde une
pension alimentaire diff&ente de ceUe attribu6e par le juge du for, pourrait alnsi en appeler une mocl.iiicatlon

des circoristances de i'esp ce. I1 n'y aurait pas a/ors contradiction entre les deux d&isions, mats vananon de la
somme accord6e en fonction des circonstances, v. sur cette question G. CONIBERTI, note sous Cass. Ft., 24
novembre 1998, I CD.LP.,I999, (527), 530-531.

lsl7  Art. 9 LFDIP, @9 , n° 403.

1 18  Laker Ai ei9s t Sa xea Bd :m W rd Airines e a 731F. 2d 9 9 926 927 ( D.C C r.1984): Se n a C ur,

la passivit dolt &re la rgle "[..] until a jugdment is reached in one court which can be pled as res judicata in the
other [...]".
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Dans de nombreux cas, le conflit entre une d6cision et une proc6dure encore pendante
pourra d s lors se r6soudre. Ainsi on reconnalt en droit beige qu'une d6cision 6trang6re
peut 4tre invoqu6e pour fonder une exception de chose jug6e alors m4me que la
proc6dure du for est d6j l en tours. L'exception peut tre invoqu6e m4me lorsque la
proc6dure belge avait 6t6 engag6e ant6rieurement la proc6dure 6trang re et que le juge
belge s'est en quelque sorte fair 'd6passer' en tours de proc6dure.1519 Pour les questions
d'6tat il ne sera m me pas besoin de passer par la proc6dure d'exequatur pour obtenlr la
reconnaissance de la chose jug6e l'6tranger. Une jurisprudence bien 6tablie admet en
effet que les d6cisions 6trang6res doivent tre reconnues deplein d .iS2° Le juge du fond,
saisi d'un litige, peut d s lots se prononcer directement sur l'autorit6 de la d6cision
6trang re, sans devoir attendre un quelconque fiat du juge de l'exequatur,t521 I1 en va de
m4me en droit fran ais, du moins pour les jugements constitutlfs)522

is*9  Sur l'abseuee en drok beige de motif de refns & reconnaissance tlr6 de la salsine ant6rieure du juge belge, v. I.
COUWENBERG, note sous Cir. Bruxelles, 9 avril 1997, E. , 1998, 72 ; S. Fi qC O et S. SARO A, "Le divorce
international", Roe Dr. Etrangos, 1997, (731), 738; G. HIERNAUX, Di oroe et s@amtion de corps. Om que de

j isprMence 1989-1999, Bruxelles, Larcier, 2001, 91, n° 92.

Ainsi dam une affaire de divorce qui mettait aux prises deux poux croates, le tribunal de Li6ge a-t-it pu
constarer que, bien que premier sam de la demande de divorce, it avait 6t ptis de vitesse par un tribunal croate
salsi entretemps, qui avait prononc6 ie divorce. Le tribunal ne put que constater que le jugernent croate r6pondait
aux conditions pos6es t sa reconnaissance et qu'il y avait dis lors lieu d'en tenir compte ,< mirie si on pouvait
regretter que l'6ponse n'ait dit mot au juge croate de h proc6dure introdnite pr6alablement en Belgique >, (Gv.
Liege, 7 janvier 1999, D/ vo , 1999, (46), 47). L'ant6fiorit6 de h saisine du juge balge ne changeait rien
i'efficacit6 du jugement 6tranger selon le tribunal, qui constata que ,, de route fa on, il n'est pas certain que le juge
croate se soit d6sist6 en faveur du juge beige pr6alablement saisi de l'action de l'6pouse, l'exception de
lidspendance sur le plan international n'6tant pas accueillle majoritalrement d6faut de convention ,>. V. toutefois
l'artiale 25 (6) du projet de Code de &ok international priv6.

1s20  V. surtout les arr ts De Pdlaert (Cass., 16 janv. i953, A m Cass., 1953, 304 et Pas., 1953, I, 335) et Dqeorc.a (Cass.,
29 mars 1973, A Cass., I973, 763, Pas., 1973, I, 725 et R.IV.., 1973-74, 29). La Cour a confkm6 sa jurisprudence
en 1995 t roecasion d'une affaire pottant sur une r6pudiation, Cass., 11 d c. 1995, A Cass., 1995, 1101 et R.IV..,

1995-96, 1339• Le projet de Code de &ok international prlv6 fak de la reconnaissance de plein drok la r gle
g6n6rale, dont b6n6ficient en principe toutes les d6clslons (art. 22, $ 1). Comme on l'a falt remarquer,
l'expression reconnaissance de 'plein drok' est pour le moths ambigu (G KESSEDJIaN, Rapport de syrddse c/
tm mc de la C_ormission de rmrs I998 sur la et ks bts des j &rangers
en rmnbe dw/e amrrera , Cunf rence de La Haye de drok international privY, Document pr liminaire n° 9,
juillet 1998, 26, 53). Elle semble en effet  .......suggerer qu une deoslon ewangere pourra librement, sans aucun
contr61e, d ployer ses effets dens le for de Ia reconnaissance. Or relic n'est pas la pottle de la r gle dens Ies pays
qui h connaissent. Accepter h reconnaissance de phno signifie simplement qu'it n'est .pas besoin de faire
constater 1'autotit de chose jug e de la d cision 6trang re darts uue procedure sp6cialement destin&e t cet effet.
Toure autotit du for peut proc der l uue telle v tification, ee qui facilite grandement la permabilit des ordres
juridiques (V. les explications de P. BARNETt, Re; Jud w, Estoppet and Foreign ]udgrre . The Predusize E ffe¢ 9c
Foreignsrudgrents inP [rgematio La 4 Oxford, Oxford Universky Press, 2001, 264-269. Le plus souvent, la
%rification sera le fair dun juge saisi d'nne nouvelIe demande au fond. C'est le scenario habituel des procedures
concurrentes : la d cision 6trang re sera invoq e pour mettre fin i une procedure concurrente dont le for est
saisi. Toute la question est alors de savoir si le juge du for peut, sur sa lanc e, se pencher sur i'exception de chose
jug ou doit renvoyer les parties vers Line prod dure partieulire.

s2 Contr61e dk 'incident' de h dcision trang re.

Le cas ch6ant, le tribunal, statuant en r f i4 pourrait 6galement se pronnncer sur h reconnaissance dep/ano de h
d clsion 6trang re, par exemple lorsque le pr sldent du tribunal de premiere instance est salsi d'une demande de
mesures pmvisoires dam le cadre d'une demande en divorce qui a 6galement 6r6 soumise , un tribunal tranger.

On ne peut ainsi accepter la d&cisiun du president du tribunal de Nivelles, qui a refus6 de se prononcer sur la
recormatssance d une decision de d vorce prononcee en Angleterre, pretextant des ompetences limlrees du uge
des r f r s, CJ.v. Nivalles (r f.), 17 f vtier 1995, R.ZD.F., 1996, 71. On ne peut se d6barmsser ainsi d'tme
encombrante d cision trang re qui a pour objet de rider le litige de tout objetl

isz2  La C.our de Cassation a en effet d cid que "les jugements rendus par un tribunal tranger relativement fi l'tat et
t Ia capacit des personnes, produlsent leum effets en France indSpendamment de route d claration d'exequamr,

sanf les cas off ces jugements doivent donner lieu des acres d'ex cutlon mat6rielle sur les biens ou de coercition
sur les personues", 0"utisprudence Ha/mud, Cass. Req., 30 mars 1930, S., 1930, 1, 377 et ies obs. de i"qlBOYET;
].D.Z, 1930, 981; I CD.f..P., 1931, 329, note NIBOYET; v. B. AUDIT, Dm/t b-¢erm.t/ pr/ff, Paris, Economica,
2000, 407-4i i), Oi1 parle alors ici anssl de contr61e 'incident', sur Ie cont
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Le drok allemand r6serve 6galement ua accuell chaleureux aux d6cisions &rang res : en

principe, celles-ci peuvent &re invoqu6es devant le juge aUemand sans autre forme de

proc s)523 Les auteurs anglais n'4voquent gu re la reconnaissance de plein droit ou la

possibilit6 de faire reconnakre une d&ision &rang re de fa on incidente.1524 MM. North

et Fa' 'tt expllquent toutefois que les motifs de refus de reconnaissance pr6vus en droit
commun peuvent &re invoqu6s tant par le dffendeur, lorsque l'action vise t obtenir la

reconnaissance, que par le demandeur lorsque c'est son adversaire qui invoque une
d6cision &rang re pour s'opposer t une demande au fond.1525 On peut en dfduire que,

tout comme dans les pays d6j t 6voqu6s, l'exception de chose jug6e d6duite d'une d6cision

&rang re peut &re invoqufe de fagon ira: ,rce et ainsi permettre la partie qui a triomph6

t l'&ranger de paralyser nne nouvelle proc6dure anglaise.

354.  L'exception de chose jug& comme solution (suite) - L'excepfion de chose
jug6e peut pr venir la contradiction de d&isions en l'absence d'une mesure de
coordination preventive. Le droit compar6 apprend en effet que la plupart des pays
acceptent de reconnakre une certaine mesure, fut-elle limit6e, d'antorit6 de la chose jug6e
anx d&isions &rang res.m6 La suite r serv e t la chose jug e &rang re ne pourra certes

pas aller an-del de ce qui faisait l'objet de la proc6dure &rang re, laissant parfois

subsister un 'r sidu' de la demande, sur lequel le juge du for devra se prononcer,m7
Certes encore les limites de la chose jug6e accord6e aux jugements &rangers varient de

pays pays,m8 de m me que la fonne et les conditions auxquelles le jeu de 1'exception est

m3  Irfra, n° 706 sur l'historique de cette grande perm6abilit6 du droit allemand. La 14gle s'accompagne toutefols &
uel ues nuances importantes par exemple en ce qni conceme les 'ugemants d'&at (/rfi'a, n° 357). De plns le

q    q      ,                  •                           ^     .         ,         .    .      ,           ,   .  ,                     .      ..
ugement etranger premaer rendu ne pourra et mvoque que s le juge etranger etmt egalement prerraer satsL On

venn que dam le cas contraire, la reconnaissance sera refns4e, irma, n° 358.

1s24  I1 faut dire clue ies r gles anglalses an mati re de reconnaissance et d'ex6cution sont patticuliremens complexes.

A c&6 du r6gime de la common law et des Conventions de Bnaxelies et de Lugano, coexistent 6galement deux
legislations part culieres fondees sur i ldee de reciproc:re, v. 1 aperu synthet:que que donne P. B.aRNETr, Re;
Jndkata, Estoppel and Foreign Jndgnwas. The Pmlusiw Eff of Foreign Judgr ts in Pri te IrC.ermti La Oxford,

Oxford UniverskyPress, 2001, 24-25.

szs  OqESHIRE et NORTH, I999, 441, note 6 et les d6cisions ck6es. V. 6galement BRIGGS et REES, 1997, 333, n° 7.29 :

"Once the foreign court has given a judgment which is entitled to recognition under English law,.no proceedings
may be brought on the underlying cause of action : the foreign jugdment itself nnw constkues the sole basis of
the claim in the English court". Adde la section 34 du 1982 Jurisdiction Act ainsi que The Indian Grace [1993] AC
410 et Thelndian Grace(No 2) [1996] 2 Lloyd's Pep. 12.

1s26  Se n M mrt r t est m me "universe (F. K JUENGEI ` "The Pe gniti r` f M ney Jugdments in Gv. and

Commercial Matters", A m ]. Comp. L., 1988, (i), 3). V. anssl la decision de la Com" Intemauonale de Just ce c tee

par P. B NETr ac 2001 8, dans l'affaire S th W'e t Afrka Case (Ra:, 1966, vol. 4, 240) dans laqnelle le juge
Koretsky evoque apropos de 1 autonte de chose ugee ,< a clear example of a general pnnc ple of law reeognrsed

bycivilised nations >,.

s 7  II se pent ainsi que le juge &ranger ne se soit prononc6 clue sur la dissolution du lien conjugal, laissant entire la

question des cons6quences patrlmoniales du divorce, p. ex. Mons, 30 nnvembre 1993, R.R.D., 1995, 173 et Cir.
Liege, 7 janvier 1999, D/v Art, 1999, 46 (dam cette affaire d6j 6voqu6e, supra, n° 352, un tribunal belge salsi
d'une demande de divorce s'&ak vu prls de vitesse par un tribunal croate coneurremment saisi. Le tribunal belge
s'inclina devant l'antorit6 de chose jug& de la d&islon croare pronnngant la dissolution du llen matrimonial. II
constata toutefois qu'il restak salsi d'une antre question non encore r6solue, t savolr celle de la sanction des torts

respectlfs des @oux er de Ieur influence sur une 6ventuelle pension alimentalre. Carte d&isinn mont 6galement

que h comparaison des objets des deux demandes n'est pas chose als6e, en l'esp&e il subslstak des doutes sur ia
pott4e exacte de la d&isinn croate. La mesure exacte de l'autotit6 de la chose jugke devlent un v6ritable d6fl
lorsque l'on se pr6occupe anssl de la Ioi applicable t cette question, v. les r6flexinns de P. BKNETr, ac, 2001, 6
7, 38-39 et 250). V. anssi/rfia, n° 458 sur la question de l'identk6 des demandes.

:s2s  On panse par exemple la distinction qni est fake en drolt am&icain entre la 'claim preclusion' et l'issue
preclusion, (par exemple C, KESSEDJIAN, La raxv issancv, et l'ex lq.on & ju racs en dm ir vrat; p aux Etavs

Urd;, Paris, Economica, 1987, 333-345), distinction qul est incormue de la tradition romane et qni, appllqu6e aux
jugemems &rangers, leur permet de recevoir urle port6e plus importante que calle qui leur serak reconnne en
droit franFais ou belge. Le drok anglais distingue quant . lui pas moins de 4 exceptions distinctes qul peuvent
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subordorm&. Malgr ces diff&ences, l'exception de chose jug& se r& le &re un
instrument efficace pour mettre fin, m me tardivement, aux conflits entre tribunaux. On
constate aiusi qu'anx Etats-Unis, la proph&ie de la Cour Laker se r&llse souvent, le juge
am&icain acceptant de mettre fin h la procedure dont il est saisi au vu de la d&ision
&rang re.m9

355.  Limites de l'exception de la chose jug e - L'exception de chose jug& peut I1
demeure que si le conflit de d&isions est &itS, la prise en compte de la d&ision
&rang re ne permet pas de rencontrer l'imp&atif d'&onomie de procedure (supra, nO 16).
De plus, le jeu de l'exception de chose jug& n'est pas sans faille : il ne sera pas toujours
possible d'oblit&er le risque de d&isions contradictoires par le biais de la reconnaissance
de la d&ision &rang re.ls3° Si on peut d s lots s'attendre ce que dam nn grand nombre
de cas, l'exception permette d'&iter la contradiction de d&isious, il n'en sera pas
toujours ainsi.

La lib&atisation progressive du r6gime des d&isions &rang res n'a en effet pas fair sauter
tousles obstacles t la libre circulation des d&isions judiciaires)TM Rien me permet d s

lors d'affirmer qu'il suffira, le moment venu, d'invoquer l'autorit6 de la d6cision &rang re
pour mettre un terme au conflit. Les motifs de refus de reconnaissance sont
nombreux,lm Et nous verrons qu'il en est nn qui peut poser un probl me particulier
pour les proc6dures concurrentes. Au-ddfi de l'existence de motifs de refus de
reconnaissance, qui font peser nne hypoth6que sur les chances de succ}s de l'exception
de chose jug&, il fant 6galement 6voquer le r6gime des jugements &rangers en g6n&al,
pour apercevoir quelle peut &re la faillite de l'exception de chose jug&. Comme le
rappeUent tr s justement deux auteurs suisse, la libre circulation des d&isions de justice
n'est en effet pas settlement fonction du hombre ou de l'importance des motifs de refus,

&re invoq es pour donner effet t un jugement anglais ou &ranger, v. P. BARNgTr, ac, 2001, sp&. pp. 9-i1
pour une presentation generale. Puisque les effets accord s aux d&isions judiciaires, et en particulier l'&endoe de
la chose jug&, varient selon les droits nationaux, il importe de d terminer s'il appartient l'Etat requis ou an
contraire t i'Etat d'urigine de se pmnoncer sur les effets des jugements, v. sur cette question C, KESSEDJIAN,
Co jur/dda/oraTd /rcemat/om/e et q5 s de jzgermm gtraswn on rmt/ aff/e t , Conf&ence de La
Haye de droit international privY, Document pr 'Iunlnaire n° 7, 91-92, n° 169 ; M.-L NIBOYET-HOEGY, in
Tra cz cordte'frargais DIP, 1995-96 et de Ia m me, L 9.a'/on enju t/ae dam/es rapports de d pr/ff, Pads,
Economica, 1986. En g n&al, W. 5 Hahscheid, , Qudques questions fondamentales concemant l'autorit de h
chose jug& en droit compar ,, "in L iher ardoamm A. F. Sdonitzer off a l'om sion de son 90 arc zrrsa , Gan ve,
Georg, 1979, 17%196 ainsi que F. PITIER, <,Die BestLmmtmg der objektiven Rechtskraftsgrenzen in
rechtsve@eichender Sicht *, Z Z.P.., 1974, 138-199.

i529  P. ex. Success Mot tian Izst. q/c Japan, Ltd. Sucass Motiwzion Inst., 966 F 2d 1007 (5a at. 1992) (pmc dores
concurrentes au Japon et a x Etats-Uuis, suite l la rupture d'tm contrat de franchise, le tribunal texan met fin t la
procedure am&icaine en reconnalssant le jugement japonais premier rendu); A/fadda a Fete6 966 F. Supp. 1317
(S.D.N.Y. 1992) (conflit opposant les tfibunaux franqais et am&icains t propos d'tm invesdssement dans une
entmpdse n&rlandalse. Le tribunal mnricaln met fin t la procedure dont il est sam en acceptant l'autorit de
chose jug& du jugement franqais); Phillip USA, Ina Allflev USA Inc, 77 F.3d 354, 360 (i0 Cir i996)
(tribunaux australiens et du Kansas, la Cour note que "the law does not favor a multiplicity of suits, and, where
all the matters in contmvetsy between parties maybe fairly included in one action, the law requires that k should
be done" et met fin i sa procedure); Par ma Pro sses Cities Semioe Ca, 796 P.2d 276 (Olda 1990) (Oklahoma et
Br&il).

1 30  En ce sens, W. HAU, 65 Hau recurmak d'ahord que la 'pal el proceedings rule' &ite 1'inconv&ient majeur
des pmc4dures paraU&les, savoir les d&isions contradictoires, mais admet ensuite qu'en pratique, ie jugement
&ranger ne sera pas toujours reconnu et done qu'on peut quand m me ahoutlr t des d&isiois contradictolres),

s *  MM. Walter et Baangartmr relevent a ;uste ntre que there is a considerable number of states in which recognition
is still very limited or where courts yield substantiaI power in deciding whether a foreign judgment that otherdse
meets recognition requirements will be given any effect" : G. WAtTR et S. P. BAI. GARTI R, "General Report",
in Re missance et e ' n da hors des omzeM de Bridles et de k gcmo, La Ha)e, Kluwer Law
International, 2000, (1), 17.

s3z  Pour une mde d'ensemble, v. le rapport gfin&al de G. WN.TER et S. BAUMGaRTN Rpr&it&, pp. 1 e.s.
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elle est 6galement tributaire, pour une grande part, du statut proc6dural des jugements
trangers.1533

356.   Les limites de l'exception de chose jug6e: le statut proc6duml des
jugements 6trangers - On a vu clue 1'exception de chose jug6e pouvait dans de
nombreux cas apporter une solution k la question de la contradiction de d6cisions. I1 en
est particuli rement ainsi lorsque l'autorit6 du jugement 6tranger est recomlue sans antre
forme de proc s. La reconnaissance 'dep/ano' permet alors an juge du for, saisi lui aussi du

litige d6j tranch6 par le juge &ranger, de prendre en compte 'en cours de route' la
d6cision 6trang re. La tr s grande perm6abilit6 du for aux jugements 6tlmlgers donne
alors l'exception de chose jug6e sa pleine efficacit6 comme m6canisme de r6solution
des conflits de proc6dure.1534

Dans d'autres mati res et dans d'autres pays, le plaidettr qui l'a emport6 l'&ranger sera
oblig6 de solliciter la 'nationalisation' de h d6cision &rang re au moyen de la proc6dure
appropri6e. La n6cessit6 de recourir t une proc6dure interm6diaire diminue d'autant
l'utilit6 de l'exception de chose jug6e colrane solution aux proe6dures concurrentes.
Quelques exemples tir6s du droit compar6 iltustreront cette influence du statut
proc6dural des jugements &rangers sur l'efficacit6 de l'exception. Le premier est tit6 de la
d61icate position des jugements patrimoniaux d6claratifs en droit franqais. I1 r gne stir le
statut de ces jngements une grande incertitude, la jurisprudence n'ayant pas eu l'occasion
d'en 6claircir tous les recoins.1535

On a souvent affirm6 que tant qu'ils n'ont pas &6 examin6s par le juge de l'exequatur, ces
jugenlents ne peuvent &re invoqu6s devant les tribunanx franFais pour fonder une
exception de chose jug6e.1536 I1 s'en suivrait qu'en cas de conflit entre une d6cision

&rang re de cette nature et une proc6dure franFaise, le cr6ancier du jugement devrait
d'abord obtenir l'exequatur du jugement avant de pouvoir en invoquer l'antorit6 pour
mettre fin t la proc6dure franqaise. Et l'on constate effectivement que certaines d6cisions
ont d6duit de l'existence en France d'une proc6dure au fond une cause de forclusion de
la demande d'exequatalr de la d6cision 6trang re, jug6e tardive.153z Si elle se confirme,
cette jurisprudence serait propremem ddsastreuse pour la r6solution des conflits de
proc6dures : au plaideur qui invoque l'antorirA d'lm jugement &ranger pronon ant la
nullit6 d'un contrat, le juge fran ais saisi du fond du litige pounait opposer 1'absence de la
fonmtit6 pr6alable que constitue l'exequatur. En outre, une 6venmelle demande

1s33  G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER, "General Report", prick6, 2000, (1), 19 rappellent trs justement que le
traitement des jugements &rangem d6pend non settlement des motifs de refus, mais 6galement de l'interaction avec
d'autres r gles comme cenes de proc6dure.

1534  Un probl me peut toutefois surgir lorsque selon les r gles de proc6d e du for, le juge appr6cie sa comp6tence et

la reeevabi t6 de Faction h date de sa saisine. La paizie qui a entre temps obtenu gain de cause du juge &ranger,

pomra-t-ene encore se pr6valolr de h d6cision 6trang re ? I1 serait par trop fonmJisre de refuser de tenir compte

de celle-ci pour la simlle raison qu'elle a 6t6 rendue ap la salsine du juge du for. En ce sens, S. FRANOQ et S.

SAROLEA, c, Rez2 D . trart e , 1997-98, 738-739.

aszs  I1 est symptomatique que la plupart des d6cisions habituellement cit6es par la doctrine pour expliquer ce statut
remontent au 196me si cle, v. par exemple H. MUIR WA'IT, Jm' C/ass .er Dm/t/merna/ m/, Fasc. 584-6, n° 88-104,

v. aussi l'apetFu de la jurisprudence que donne P. MAYER, 1998, 262-263, n° 399-401. Oa pent penser que les
.....  t  .....  t

avaneees fulgurantes du drott convent onnel, et en part culler I mtegratton judictre europeenne, ont e eve une

grande partie de son actualit6 la question des effets en France de ces jugements, et dam le m me temps rendu
plus difficile, faute de 'matire premiere', le d6veloppement d'une jurisprudence modeme sur cette question.

s 6  V. les d6cisions cities par H. MuIRWAT , Lc, nO 88, p, 21

153z  V. surt ut arr t Negmt de a C ur de Cassati n du mars 9 4 Rea Dr. Ir Priv 9 4 449 ; D. 9 3

note Val ry ainsi que Cass., S avrll 1960, R.CDLP., 1961, 389, note M. Weser ;J.D.L, 1960, 1070, note Sialel]i.
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d'exequatur se verrait rejet& lorsqu'elle est engagEe apr& la saisine au fond du juge
fran ais.1538

I1 y a pire : on enseigne Egalement, sur le pied d'une decision certes isolEe de la Cour
d'Appel de Lyon,1559 qu'il ya lieu de sus l'instance en exequatur lorsqu'une partie agit
an fond en France apr& l'assignation en exequatur - et ce jusqu% ce qu'il n'y ait pins lieu
de redouter de contrari&E avec le jugement t intervenir du tribunal franqais.154° Une telle
attitude trmoigne de bien peu de respect envers la procedure &rang re achevEe. La
saisine au fond du juge fran ais devient une veritable arme pouvant paralyser tout effet
de la d&ision &rangrre en France,1541 le dEbiteur du jugement pouvant t sa guise saboter
toute tentative d'exEcution de la decision &mng re en France en ouvrant une nouvelle
irlst 'lce au fond.1542

357.  Les limites de l'excepfion de chose jug&: le statut procedural des
jugements &rangers, l'exemple des d&isions patrimoniales d&laratives en droit
franqais (suite) - I1 est difficile de dire si cette position extreme, toute enti re fond&
sur la primaut6 de la justice du for, refl&e encore l'&at acmel du droit poskif fran ais.1545

D'une part la jurisprudence n'a pas exclu h possibilitE d'obtenir un exequatur de fa on
incidente, ce qui permettrait au crEancier du jugement &ranger de faire valoir ses droits
directement dans l'instance au fond engagEe par son adversaire.I544 D'autre part [1 faut se
garder de gEn&aliser, les solutions extremes posEes dam certains arr&s n'ayant pas
trouvE 6cho dans la jurisprudence. Du reste, une doctrine unanime plaide pour la
gEn&alisation de la reconnaissance de plein droit de l'autorit6 de chose jugEe t toutes les

•           P        1545     1546decisions etmugeres,   queUes soient patrimoniales ou extra-patrimoniales.   Elle peut

1538  Le sort d'une demande d'exequatur pr alable b. la saisine an fond du juge fran ais est incertaln.

1539  Lyon, 15 octobre 1920, R Dr:. I Pr/ , 1921, 522.

1540  C I; euseignement est l vrai dire celui d'ouvrages plus vieux, v. par exemple Bariffol et Lagarde, t. II, 1971, 442,
n° 2, qui expliquaient que Ie juge de !'exequatur devra surseoir t statuer jusqu% h drcision du tribunal du fond
pour 6viter route contrafi& de d&isious , . I1 n'est plus repris dam les ouvrages plus r6cents, v. P. MAYER et V.
HEUZE, Drct/ errav.bn Paris, Montch stien, 2001, 297-298, n° 449, qui expliquent que Iorsque la
demanded exequatur a ere formee la premiere, elle dmit etre examinee la premiere. Toutefols, dans le cas inverse

oh la demande au fond est h premiere engag&, ces m mes aureurs 6crivent que la demande en exequa x dolt
&re rejet e ou du moius fake l'objet dune d&ision de sursis t statuer en attendant la d&ision au fond ! V. aussi
dans le m me sens, M.-L. NIBOYET-HOEGY, 81.

1541  Comme l'explique H. Mule, Wa'rr, Juris.Classeur Dro/t/merraSond, Fasc. 584-6, n° 93, , Faction devant le juge
franqals devient finalement une action contre Ies procrdures et drclsions &rangres, action ouverte [... ] a toure

r            ,.      i        ¢     t     .
persorme mecontenre de l ssue d tree procedure et rangere ou la cr.ugnant ..

1542  Et ce nest pas un drfaut de comp&ence qui l'arr&era, cf. les articles 14 et 15 du Code civil.

1543  Le5 d&isions ckres, pour h plupart assez anciannes, prrcdent routes llt disparition de la rvision at* fond par la
Cour de Cassation. L'existence du pouvoir de rrvision explique sans doute en grande pattie l'aceueil fort peu
chaleureux rrserv4 aux jugemants patfimoniaux dfclaratifs (en ce seus, P. MAYER, 1998, 263, n° 400). En effet, le
juge fran ais saisi d'une demande au fond, aurait dfi, pour recevo'tr l'exception de chose jugre drduke de la
d&ision &rang6re, procrder d'abord l une r vision au fond. I1 &nit sans doute plus facile de statuer directemem
stir le fond, en opposant t l'exception l'absence d'exequatur.

5 4  H. MUIR WA-rT, jur/.C/asseur Dr z. em t/ona/, Fasc. 584.6, nO 95, observe ainsi que h jurisprudence, n'a jamais
'                  '                   an cours dune procedurenettement exclu la possibilit pour tm plaideur d obtenir en matiere patrimoniale,          '        '

fran aise, le eontrrle incident d'une d&ision &rangre dfclarative ,,.

545  Et ce d'autant plus que la distinction entre jugements constitutifs et jugements d&hratifs n'est pas toujours
chose aisle, v. B. AUDIT, 1997, 402, n° 473.

1546  D. ALEXANDRE, , Les effets des jugements &rangers indfipend ts de l'exequatur ,, Tra x corri frar ds DIP,

1975-77, (60), 77 ; H. MuiR WATI , Jur/s-C/asseur Dm/t b erratkmd, Fasc. 584-6, rx° 98-104 et B. AUDIT, i997, 402
403, n° 473. Cest tr s justement que M. Ma3er critique h distinction op&e selon la nature du jugement, et plaide

pour une g n&alisation de la reconnaissance de plein droit de l'antoritde chose jugfie, r servant la formalitfi de
l'exequatur au cas o l l'ex&ution matfirielle sur les biens est recherch e (P. MAYER, i998, 263-264). On n'aper ok
pas en effet pourquoi les jugements en mafire d'&at devraient bn ficier d'un traitement privil&gi& A dire vrai,



381             EXCI PTION DE CHOSE JUG E ET CONFLITS DE D CISlON$

d'aiUeurs en appeler t des volutions r&entes de la jurisprudence fran aise 154z qui sont

en parfaite contradiction avec l'affirmation que l'autorit de chose jugfie des d&Mons

&rang res patrimoniales est subordonnfie l'exequamr)548

Toujours est-il qu'en l'&at actuel du drok positif fran ais, rien n'interdit nne plaideur
qui s'est vu condamn l'&ranger de paralyser, au moins tempoIairement, l'ex&ution de
la d&ision &rang re en saisissant le juge fran iis au fond.1s49 Si certe saisine est pr&lable

i l'introduction d'une demande d'exequatur, il est probable, et fort regrettable, qu'il
pourra obtenir du juge du fond qu'il poursuive l'examen de la demande au fond malgr
l'existence d'une d&ision &rang re, de sorte que pourra voir le jour en France une
d&ision potentiellement contradictoire avec la dficision &rang re. Et il ne faut pas
attendre grand chose de la fin de non recevoir tir& de l'effet constitutif du jugement
&ranger pour pallier les d faiUances, toute provisoire, du rfigime des jugements &rangers
patrimoniaux. On salt qu'en mafi re d'&at cette fin de non-recevoir joue le r61e de
subst/tut l'exception de chose jug e. Un plaideur peut ainsi opposer l'effet constitutif
d'une d&ision &rang re pronon ant le divorce pour s'opposer une nouvelle demande
de divorce, sans que les conditions de l'exception de chose jug e n'aient &re
remplies)ss° S'agissant toutefois de d&isions patrimoniales d claratives, on ne saurait
dfiduire de ces d&isions un quelconque effet constimtif.

Bref la perm abilit limit e de l'ordre juridique fran ais aux d&isions &rang res vient
contredire la vocation de l'exception de chose jug e l r&oudre les conflits de procedure.

358.  Les limites de l'exception de chose jug&: le statut proc6duml des
jugements &rangers (suite) - Le m me probl me se pose en droit allen'and, mais cette
fois-ci non plus pour les jugements patrimoniaux, mais bien pour le contentieux conjugal.
En rbgle g6n6rale, point n'est besoin d'nne proc6dure sp6cifique pour obtenir en drok
aUemand la reconnaissance d'une d6cision &rang re)sS I1 en va toutefois autrement pour
les d&isions pronon ant te divorce et autre s6paration de corps on nullit6. Pr&extant du
besoin de s6curit6 juridique et de certitude qui seraient imp6rieux en mati re d'6tat des

personnes - arguments invoqu6s en droits belge et fran ais pour justifier la

la seule distinction qul s'impose est celle qui se fonde non pas sur h nature du jugement mais bien sur h nature
de l'effet recherch par celui-ci dans le for.

s4z  Et notamment l'accueil de l'exception de litispendance intemationale en rnati&:e patrimonlale, irfra, n° 39I, et
aussi la dispafition de la r vision au fond.

1 Mine. Muir Watt fair trs justement remarquer que h jurisprudence limitant le jeu immfidiat de l'exception de
chose jug e aux d&isions d'&at et aux jugements constitutifs, se situe en retrait des solutions admises au 19r

s ecle, ou 1 artifice du axzrat]ud/da (infra, n 397) permetta t d mvoquer tree decision etrangere no reveme de
l'exequatur, quelle clue sok la matire, pour emp cher le r examen devant les juges fran ais de la contestation
d j tranch e par le juge &ranger : H. MUIR WATt, , Remarques sur les effets en France des jugements &rangers

ind@endamment de l'exequatur ,, MeTanges 2e Don iqueH , Paris, Litec, 002), 313, n° 14.

s4v  P. MAYER et V. I- LrZE, c2c, 2001, 297, n° 449 fivoquent une, jurispradence qui parak encore do Nnante selon

hquelle l'exception de chose jug e l'&ranger ne peut en rcoatire patfimonlale &re invoqu& qu'apr s que

i'exequatur ak &fi accord la d&ision &rang re ,. V. en droit belge Bruxelles, 20 juin 2000, J.T., 2001, 678
(procedures concurrentes en Pologne et en Belgique au sujet de la garde d'un enfant ; le juge belge &arte en
premiere instance l'exception de litispen&nce faute de tralt; en appel h Cour constate que le tribunal pulonais a

rendu une d&ision mais n'en tient pas compte paree qu'elle n'a pas fait l'objet d'un exequatur).

ss0  A la difference de i exception deduite de 1 autonte de chose jugee dune decks:on etrangere, la fm de non rece otr
suppose que le jugement &ranger soit passfi dans son pays d'origine en force de chose jug e, v. D. ALEXANDRE,

"Sur la possibilit6 d'obtenif le divorce en France lorsqu'un jugement a dfij & rendu l'&ranger propos du
divorce , , R.CD.I.P., 1983, (597), 614-614.

ss V. les developpements de H. SCHAO:, 1996, 341-343 et de D. MARTIN , "Anerkennung ausl ndischer
Entscheidungen nach autonomen Ilecht", Handbuch des Ira emvaiomlea Zidlz fahreraredat, III/1, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tiibingen, 1984, 686-687.
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reconnaissance de p/ano... - le l gislateur aUemand a d s 1941 instaur une procedure
sp&iale visant l assurer nne certaine uniformit dans le traitement des jugements
&rangers de divorce)552 Concr&ement, le monopole de h reconnaissance de ces
jugements est arcribu aux minist res de la justice des Lander, qui seuls sont habi t& se
prononcer sur l'effet reconnakre aux d&isious &rang res.15s3 En cas de concurrence

entre nne procedure engag& devant nn juge aUemand et nne d&ision &rang re ayant
statu sur nne demande de divorce, il faudra d& lots passer par le Landesjustiz ,na Itung
pour obtenir que cette d&ision puisse sortir ses effets en Allemagne.1554 La Cour f d rale
allemande a d'ailleurs d&id qu'avant h d&ision du minist re comp&ent, la d&ision
&rang re ne pouvait sortir aucnn effet en AUemagne.lsSs

Concr&ement, l' poux qui a obtenu raison du juge &ranger, ne pourra pas sur cette settle
base s'opposer la poursuite de la procfidure allemande. I1 devra d'abord obtenir
l'assentiment de l'autofit admirfistrative avant de pouvoir invoquer la d&ision &rang re.

Fort heureusement les tribnnaux aliemands ont semble-t-il pour politique de surseoir
staruer lorsqu'ils sont saisis d'nne demande au fond alors qukme d&ision &rang re est en
passe d'&re reconnue par le minist re comp&entJ556 On vite de la sorte la catastrophe
judiciaire des d&isions contradictoires.

Ces deux exemples montrent comment le statut procedural des jugements &rangers peut
mettre mal l'efficacit de l'exception de chose jug& comme m&anisme apportant nne
r&olution differ& des conflits de procedure. I1 est nn autre probl me qtti vient diminuer
encore cette efficack , il est li t nn motif de refus sp&ifique.

359.  Les limites de l'exception de chose jug&: la saisine ant&ieure du for
comme obstacle fi l'exception de chose jug e - Le statut procedural des jugements
&rangers vient d j fortement nuancer l'affirmation selon laqueUe il suffira, le moment
venu, d'invoquer l'autorit de la d&ision &rang re pour mettre nn terme au conflit. Le
r gime procedural des d&isions &rang res n'est pas le seul obstacle 1'invocation de
l'antorit de chose jug e &rang re. Ce]le-ci peut galement buter sur les diverses
conditions posees par le for pour 1 efficac te mtemat onales des decis ons etrangeres. Ces

52  Loi du 25 octobre 1941, mocli i e en 1961 par h C e zur Ven x /dmng und A'r g nvJ/era t//daer

Vorsdmflen du 11 aofit 1961 (Art. 7 $ 1), modifi e depuis en 1976, commun ment appelfie h
Fardliemedats m gesetz (FamR dG). V. stir la reconnaissance des jugements &rangers de divorce en
AUemagne, J. BASEDOW, Die A nerkermung A uslandssdMdungen : Redotsgesdoidst Redvts sw g und R d lit ,

Arbeiten zur Reclatsvergleidung n° 103, Frankfurt aM, Mer.zner, 1980, 266 p.; J. HAEGER, DieAmrkermung
auslk'ndisdserEntsdMdm2gen in Ehesadsen, 2&he d., Fmnldurt am Main, Verl. filr Standesamtswesen, 2000, 114 p. et
dam la litt rature plus ancienue K. KLEINRAIZ D/ Anerkermur aus///rd/sd:er Ents wMur2 /n Ehesadms
G&tingen, Schwartz, 1970, 231 p. Pour la situation en drok antHchien, v. H. HOYER, Dh Amrkenmmg
auslAr derElmmsd in Ostetrddo, Vienne, Manz, 1972, 168 p.

Sur la procedure, FL SCHACK, 1996, 344-348. En g n ral, D. MARTINY, ac, 1984, 761 769.

1 5 M Sdx e en a d'ailleuts tir argument pour contester la possibilit6 d'accorder un quelconque effet une
procedure &rang re de divorce simplement pendante. I1 expllque qu'il sei, nlt unsinnlg" "wolle man vor der
Rechtskraft des Urteils die Einrede der P.echtshgigkek zulassen, werm nach rechtskrftiger Entscbeidung die
Parteien ement im Inland klagen k&men, solange keine Anerkennung ausgespmchen ist" : tL S(HOrZE, "Die
Berllcksichtigung der Rechtshlingigkek eines auslhadischen Veffahreus', Ra/Z., i967, 247. V. h r6ponse de A.
BURCKHARDT, I Redots r eit Verfahntmstrukv,-r bei Ehm l mgen : Umersudvungen 2yon E c itt de?"

RaIash,/ng/gke/t urd der Idv des S twda be/kc tmiemz Vofa/ma zur £h fl ung Th se Heidelberg,
s.n., s.l., 1997, 27-28.

1 55  BGH, 5 f vrler 1975, BGHZ, 64, 19, 22; N.J.W.., 1975, 1072; IPRspn., 1975, n° 98. Le BGH d cide clue "die
ausl ndiscbe  Entscbeidung  vor  der  poskiven  Entscheidung  der  Landesjustlzverwaltung  fiber  die
Anerkermungsfnlgkeit ira Inland keine Wrksamkeit enffaltet'.

ts 6  BGH, 6 octobre 1982, 1PRax, 1983, 292; N.J. W., 1983, 514; IPRspr., 1982, n° 170. V. les observations de M.
Bu han4t sur cette jurisprudence, et en particulier sur Ia technique juridique perrnettant le sursis
('Verfahrenshlndemls' ou 'Rechtschnt zbedfiffnls') : ctc, 1997, 2%30.
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conditions joueront quel que sok le degr6 de perm abilit6 du for)ss7 Parmi les motifs de
refus de reconnaissance, il en est un qui, dans le contexte particulier des conflits de
proctdures, est de nature entever l'exception de chose jug e h vocation clue lui
pr&ent certains i servir de m canisme de solution des conflits de proctdures. I1 s'agit du
motif tir de h violation de la saisine ant rieure du for.

I1 n'est pas rare en effet qu'nn ordre juridique tente de prot ger h saisine premiere de ses
tribunaux en d&fiant tout effet awx dtcisions 6trang res qui portent sur le m me objet
qu'nne proctdure dont le for a t6 saisi a nt l'introduction de h proctdure &rang re.lss8

Les droits d'inspiration germanique ont ainsi 61ev6 la violation de h litispendance de leurs
tribunaux au rang de motif de refus de reconnaissance.15s9 On retrouve ainsi ce motif de
refus en Autriche,156° en drok aUemand i561 et en droit sl3Jsse.1562 La tr s grande dtf&ence
dont ces droits font preuve t l'tgard de proctdures & ang res ant rieures 1 63 explique

sans doute pourquoi les juristes de ces pays estiment justifi d'exiger des tribunaux
&rangers une reconnaissance r ciproque de l'anttriorit6 de la saisine de leurs tribnnaux,
faute de quoi la d f rence fak place t nn terns de participer l'efficacit6 intemationale
des dtcisions 6manant de tribnnaux jugts indtlicats. I1 est plus regrettable de voir que les
r dacteurs de h future Convention de La Haye envisagent 6galement d'inclure nne r gle
cet effet dans la Convention)s64 Le motif de refus dtduit de la violation de la

lssz  On sak en effet que la reconnaissance de plano ne signifie pas reconnaissance incondltionnelle. Chaque autorit6
confront e une d cision &rang re devra s'en r f rer aux exigences i i les pns es par le for.

sss  G. WAL R et S. P. BAL G. TNEP., "General Report", in Reamracssance et ex n de l"ugzr ar gers hors des

deBmxdles etdeLug no, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1), 33-34.

15s9  Le droit hongrols connak un motif de terns slmilaire, v. le 73 (d) du code de dmit international pfiv de 1979 et
les observations de Iv/ KENGYEL, "Die Anerkermung und Vollstreckxmg der gerlchdichen Entscheidungen
anflerhalb des Geltungsbereiches des Briisseler tu d Lugano-Uberelnkommens in Ungam", in G. WALTER et S. P.

BAL GAe, TNER (eds.), ac, La Haye, Kluwer law International, 2000, (323), 335.

1560  W. H. EQ 3ERGER et U. L&UENBERGER-PFEILER "Anerke.rmung und Vollsuycktmg ansI discher Titel
ansserhalb des Anwendungsbereiches des Brilsseler und Luganer Uberelnkommens : Osterreich", in G. WALTER et
S. P. BAUMGARTNER (eds.), ac, La l-laye, Kluwer Law International, 2000, (47), 6i : "xYfa'xt im Inland ein Verfahren
fr er eingeleiret, steht dem die Anerkermung und Vollstzeckung der ansl dischen Entscheldung entgegen".

lstl  Motif qui figure an 328 1 (3)/nflne ZPO. Sur ce motif, v. FL SCHACK, 1996, 332,n° 857 et surtout D. MARTINY,
"Anerkennung  ansl'fi.ndicher  Entscheidungen  nach  autonomen  Recht",  in  Hardbudo  des  I
Ziv/zefab, rett, Ili/1, Tilblngen, J.C.B. Mohr, 1984, 509-510 et la jurisprudence citte.

lst Article 27(2)(c) IPRG suisse, v. les commentaires de F. M. 1L WALTHER, "Die Anerkennung u[1..d Vollstrecktmg
der gerichtlichen Entscheidungen anssethalb des Geltungsberelches des Br;isseler und Lugano-Ubereinkommens
in der Schweiz", in G. WALTER et S. P, BAUMGARTNER, "General Report", in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER
(tds.), ac, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (541), 555 et A. BUGqER, 1998, 232, n° 754 (cet ameur prtcise
que l'616ment d'anttfiofit dam le temps vise non pas la date du jugement, reals bien ceLle de l'introduction de
Faction; il expllque 6galement que le motif de refus fond6 sur Ia litispendance d'une action d'abord intentfe en Suisse

dolt &re retenu d'office par le juge, m me s'il n'est pas alltgu6 ou 6tabli par une partie (217, n° 696).

ls ,3  Dtftrence dont on verra qu'elle participe d'une politique g6ntrale de respect du fair judiclaire &ranger, b#a, n°
706.

s64 Article 27 bis (1)(a) du projet de Convention de La Haye. V. POCAR-NYGH, 108. Ce motif de refus de
reconnaissance nest pas nouveau en deoit conventionnel, v. dtj. les artlcles 2, 4°/nfim de la Convention du 15
avrll 1958 sur la reconnaissance et l'extcntion des dtcisions en mati re d'oblJgations allmentalres, 5-3(a) de ]a
Conventinn sur h reconnaissance et l'extcntion des jugements &rangers en rnati re civile et commereiale,
conclue le ler ftvtier 1971, l'article 5-3° de la Convention du 2 octobre 1973 sur ia reconnaissance et l'extcntion
des dtcisions en mati re d'obligations alimensaires ainsi que l'article 15(f) de la convention frartco-ttmlsienne du
28 juin 1972, qui sanctlorment 6gaIement ]a violation de la litispendance du for par un refns de reconnaissance.
On 6voquera 6galemens l'artlcle 999 (3) du Code des persorlnes et de la famille du Burldrm Faso, qnl dispose que
,( La reconnaissance ou Ia force extcutoire dolt &re refuste [... ] (3) si un litige entre hs mmes parties et ayant le

m me objet est pendant devant une juridiction burkinabe antttieurement saisie [... ] r , d'ofi on peut dtduire clue la
saisine anttrieure du juge burkinab6 constitue un motif de refus de reconnaissance. Adde l'article 7(c)(h) du projet de
Convention anglo-amtdeain de 1976, qui prtvoyait clue la reconnaissance pouvait &re refnste lorsque ( proceedings

based on the same transaction or occurrence [... ] are pending before a court or authority of the Contracting State of
the court addressed, were the first to be instituted and may result in such an irreconciliable judgment [... ] ,,.
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litispendance du for a 6galement s duit les 16gislateurs qu6b&ois 1565
pourrait bien fake t l'avenir partie du droit belge)56z

et italien 5s6 et

D'autres droits se montrent plus r&icents encore accepter qu'une d&ision &rang re
puisse interrompre une proc6dure en cours dam le for: aiusi il semble qu'en droit
espagnol i568 et daus l'ancien droit italien,1569 h simple existence d'une proc6dure locale
strffisak t neutraliser l'exception de chose jug& &rang re, m me si celle-ci s'attache t une
d&ision prononc& ant&ieurement i la saisine du for. Un italien assign t l'&ranger, qui
craignait de succomber aux pr&entious de son adversaire, pouvait doric jusqu'il y a peu
intenter t son tour nne nouvelle action en Italie 1570 et paralyser ainsi la reconnaissance
ult&ieure du jugement &ranger.1571

On comprend bien ce qui justifie aux yeux des l gislateurs et des juges cet accroc port6 t

la libre circulation des jugements : en refusant tout effet au jugement &ranger lorsque le
juge &ranger a &6 saisi en d pit de l'existence d'une proc6dure dans le for, on encourage
au moins indirectement l'ordre juridique &rangei" i corriger la manoeuvre et t instaurer
un m&anisme de coordination.1572 En outre, il s'agk aussi de d&ourager les justiciables
d'aller chercher justice fi P&ranger apr s avoir & assign& devant un tribunal, daus
l'espoir qne la procedure qu'ils unt engag&, se terminera plus vite.1573

I1 reste qu'on peut regretter l'automatick6 du motif de refus de reconnaissance ainsi crY6 :
en faisant d pendre l'effet du jugement &ranger de la priorit de saisine, la 'pnnition'
semble s& re. Elle obligera le juge du for t poursuivre l'&ude du dossier t laquelle son
coll gue &ranger a d j t proc6d , alors mSme que le jugement &ranger pourrait satisfaire
en tout point les exigences du for. Et que dire des cons6quences pour les parties, oblig&s
de remettre le travail sur l'ouvrage pour la simple raison clue le for est froiss6 d'avoir &6
d6pass6 en route..F4 I1 nous semble d s lots que le refus de reconnaissance d duit de la

Is6s  Art. 3155(4) du Code civil, qui dispose que la reconnaissance peut &re refus6e si , un litige entre les ro_mes

parties, fond6s sur Ies m mes fairs et ayant le mkme objet [... ]est pendant devant un autorit6 qu becolse
premiere salsie [..] ,,.

t5 Art. 64(0 de la loin° 218 de 1995.

1s67  V. l'ardele 25(6) du projet de Code belge de droit international pfiv6.

ls6s  En ce sens, J. A. PgREZ BEVI£, "Reconnaissance et ex&ution des d cisiom &rang res en marge de l'application
des convention de Brtuxelles et de Lugann : rapport sur le droit espagnol=, in G. WALTER et S. P. BAOMGARTNER
(eels.), ac, La HaT e, Kluwer Law Imemanonal, 2000, (499), 515, qut explique que lorsqu une decls*on enmigere est
oppos& i une proc dttre pen&me en Espagne, celle-¢' iegoit systematiquement Ia pr6f&ence m me si la proc6dute
&tang re eat ant&ieure t la proc6dure espagnnle. Et l'auteur de remarquer que dam eertaines conventions sign&s
par l'Espagne la pr6f&ence pour Ia proc6dure du for eat quelque peu nnanc&, puisqu'eRe ne rant que Iorsque cette
proc6dure a &6 initi& h pmc6dure &rang re.

ts69  Article 797(1)6) du Code de procedure eivile du 28 octobre 1940, qui disposait que la reconnaissance &air exelue
lorsqu'une proc6dure portant sur le m me objet et h m me cause &alt pendante en Italic. V. G. BROGGINI,
"Riconoscimento ed execuzione deUe sentenze elvili suaniere nei ins commune kallano', R.D.LP.P., 1993, (833),
84%850.

is o  Le code de procedure civile neutralisait jusqu'en 1996 la litispendance intemationale, v./r#a.
Is V.J. J'. FAWCETr, Generd Report", in DedirdrgJudsdiaior4 42.

1572  8elon M. Mart/ny, puisque les rsibunaux aUemands s'effacent devant la saisine ant6rieure des tribunaux &rangers,
il seralt "6quitable" d'attendee le m me geste de Ia part d'utl tribunal &ranger, ("billig", ac, Tiibingen, ]'.C.B.
Mohr, 1984, 50%510, n° 1146).

....  *                        ,. ,                               osx3  Justification mvoquee par D. MAP, TINY, ac, Tiibmgen, J.C.,B. Mohr, 1984, 509, n 1145.

t574  Comme on i'a vu, le droit comnnm beige s'incline devant les d&isions &tang res, que Ie juge belge ak 6t6 saisi
avant ou apr s le juge &ranger. Le projet de Code de droit international priv6 revient sur cette attitude g6n&euse
pulsque son article 25(6) pr6voit que la priorit6 de saisine du juge beige crop&he la reconnaissance de ia d6clsion
&rang re. Corrp. avec l'oplnion de M. FALl.ON, note SOUS Clv. Bruxelles, 17 octobre 1989, R.T.D.F., 1990, 397,
qui piaidait eontre le motii" de refus de reconnaissance tlr6 de la violation de la litlspendance du for : on ne volt
gu re non plus de I ison t une &antuelle priorit6 accord& l la proc6dure du for pour la cas o6 ceUe-ei anrait 6t6
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saisine ant&ieure du for ne se justifie pas, du moins lorsqu'il se pr&ente comme un
obstacle dirimant l'effet de la d&ision &rang re. Les consid&ations tir&s de l'ordre de
saisine des fors n'ont pas leur place darts l' valuation des effets accorder une d&ision

&rang re.

La volont6 de faire respecter un certain ordre dam le contentieux international priv6 et
de d&ourager la multiplication des proc6dures sont certes respectables. I1 reste qu'une
fois que le juge &ranger s'est prononc6 sur le fond du litige, sa d&ision m&ite d'&re
prise en compte. La priver de tout effet sans permettre au juge premier sam d'6valuer la
16gitimit6 de la saisine de son coll gue &ranger, constime une d marche par trop
m&anique. L'exp6rience montre en effet qu'it ne fant pas toujours jeter la pierre t la
pattie qui ouvre un second front ; la priorit6 de saisine du for peut die aussi se r6v ler

abusive. Si cette priofit6 de saisine doit &re 6rig& en obstacle t la reconnaissance du

jugement &ranger, nous eussions pr f6r6 que ce ne ffit pas de mani re automatique, mais

settlement apr s un examen par le juge requis de la chronologie des fairs.1575 On se

r6jouira cet 6gard que le droit europ6en ne pr&oit pas un tel motif de refus de
reconnaissanceJ6 Si ceci peut paraltre paradoxal lorsque l'on connak l'importance de la
litispendance dans le r glement europ&n des conflits de juridiction, on peut voir dans
cette situation l'heureuse influence de l'imp&atif de libre circulation des jugements,lszz

360.   Illustration des d faillances de l'exception de chose jug6e - Quoi qu'il en
sok de la pertinence de la priorit de saisine comme motif de refus, son existence montre
que ta majeure de la 'paraUel proceedings rule' - savoir que le conflit se r&ondra
'namrellement', une fois la premiere procedure achev& - pent s'av&er fausse. L'affaire
Banque Libanaise illustre parfaitement les dangers de retarder l'issue du litige jusqu' ce

ouverte avant Ia procedure &rang re ,, .en l'absence au moios de toute exception de Iitispendance intematiorude

qui s'imposerait bilat6mlement anx tribunaux de chacun des Etats int&ess& ,. L'anteur lalssalt donc la porte

ouverte l un tel motif lorsqua les deux Etats font hormeur), l'exception de lkispendance.

15zs  On notera que le dmit auglals est, comme on pouvait s'y attendre, d'une iogNue unparable . ce su et :, tout

comme il reste indiff&ent . la chronologie de salsine des deux fors lorsqu'il s'agit de d&ider t quelle procedure

revient la priorit (/r a, les nuances en ee qui concerne le fon.en non a m'Kms, n° 559), il semble que la date de

salsine respective des fors n'entre pas automatiquement en ligne quand il s'aglt de reconnakre une d&ision
&raug&re. Ainsi un tribunal auglals pourra fort bien reconnaltre effet une d&ision &mug re alors m me qu'il a
&4 sam avant que l'affaire ne soit port& devant le juge &ranger: Selon 1,8. Co///er, "it does not seem that a
foreign judgment rendered before an English judgment, though the English action was begun before the foreign
action or judgment, would be refused recognition, since the English judgment would not be judicam at the

time of the foreign judgment" : J. G. GOLLIEIq "Recognition and Enforcement of Foreigtl Judgments : England",
in G. WALTER et S. P. BAUivIGARTNEr, ( ds.), ac, La Ha?e, Kluwer Law International, 2000, (131), 145. I1 demeure

que st e rebuttal auglals est convamcu que h smsme ulteneure du mbunal etranger n etmt qu une manceuvre destm
coutt-clrcuiter la procedure en cours en Angleterre, il pourm fake appel i'exception d'ordre public o6 la

violation de h 'uamml justice' (sur ce motif de refus, v. MM .O'h#e et North, 1999, 450-453) pour fake pr valoir h

proc du.re anglaise.

sz6  Comme i'ont constat par exemple MM. Gothot et Holleanx, La Contemion de Br vdle du 2 septor]ore 1968:

amrp&wcejudkiaire et qfets des jugerre dars la CEE, Paris, Jupiter, 1985, 157, n° 275 ainsi que G. DROZ, 1972, n°
518. V. aussi Cass. fr., 14 mai 1996, BrassededuPM eurc KreissparkeMair Spess trt[1997] Bull ci% 1996, I, n° 210 ;
[1997] LL.Pr 173 0a C.our de Cassatinn coustate que la violation par le juge &ranger de la rgle de litispendance

europ&nne n'autorise pas h juge requis . refuser Ia reconnaissance de la d&ision &raug re).

ls D'aucuns regrettent toutefois que le lfigishteur europ&n ne se soit pas montr plus coMrent. Mme. Ba/.kany/
No'Mmmn (.,The Perils of Parallel Proceedings *, DispumResd 'ionJcurnd, 2000-01, (20-28), 25) juge alnsi "peu
satlsfalsante" l'absence parmi les motifs de refus de reconnaissance, d'un pendant - l'exception de litlspendance.

Elle sugg re mgme de faire appel l'exception d'ordre public pr&ue par le P-3glement 44/2001 pour refuser tout
effet aun ugement iorsqu une procedure str Ie meme liuge est ton]ours pen&me (p. 26). Smgulierement, elle ne
vise que la confrontation entre nn jugement prononcfi par un tfibnnal eump&n et une procedure pendante en
dehors de l'Unlon europ&nne. L'auteur envisage d'autre part la possibilltpour le for sam d'tme demande de
reconnaissance d'un jugement &ranger, d'interdire la poursuite d'une instance eugag& post&ieurement dens nn
Etat tiers (p. 2@ On peut regretter qu'ene ne pr&ise pas dans quelle hypothse l'injonction doit &re pr f&& au

refus de reconnaissance.
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qu'un des juges se prononceY8 En l'esp ce, le litige opposait une banque fran aise et sa

succursale &ablie Abu Dhabi un citoyen am&icain qui avait longtemps v&u daus cet
mirat. La banque avait saisi les tribunaux du Texas, r&lamant le remboursement d'une

somme d'argent pr&& au d fendeur. Un an p!us tard celui-ci attaqua la banque devant
les tribunaux d'Abu Dhabi, r&lamant des dommages et int&&s pour inex&ution
contractuelte. Selon l'empnmteur, le soi-disant pr& &air en v&it simul et faisait pattie
d'un arrangement avec h banque visant l'aider k r&up&er une importante somme dont
il avait & pri% lots de son expulsion de l' mirat.15z9

Apr s avoir ouvert ce second front, l'emprunteur tenta d'obtenir du tribunal texan qu'il
se dessaisisse. Pour ce fake il invoquait la doctrine du formn non ammrv , les tribunaux
d'Abu Dhabi &ant selon lui mieux plac& pour statuer et iusistait sur h circoustance que
la procedure texane ne constituait qu'un doublon de celle d j pendante dans l' miratJ58°

Le tribunal texan refusa de donner suite 1'exception de for plus appropri , laissant
subsister le conflit de procedures. Contrairement aux pr&isions de h Cour d'Appel dam
l'affaire Laker, le conflit ne se r&orba cependant pas pour autant une lois la premiere
procedure achev&. Lorsque la banque tenta d'obteuir la reconnaissance au Texas de la
d&ision d'Abu Dhabi qui lui donnait raison, l'emprtmteur s'opposa cette

reconnaissance, alors m me qu'il avait pris 1'initiative de saislr les tribunaux d'Abu DhabiI

En l'esp&e, la reconnaissance rut refus& pour d faut de r&iprocit& 581 Cet obstacle lev ,

le jury texan d&ida en faveur de l'emprunteur. Le refus des deux tribunaux de c der la

priorit t l'autre conduit d s lots t une collision que les r gles en mati re de
reconnaissance n'ont pu &iterJ582

CONCLUSION : REJET DU MODELE DE LA TOLERANCE

361.   L'affaire Barque Libanaise iBustre les dangers de l'indiff&ence. Ces dangers ne sont
certainement pas confin& attx affaires les plus spectaculaires comme celles de Laker
Airrar3s. Un banal litige commercial peut aussi bien conduire des d&isions

1578

1579

1580

1581

1582

BargueLilazraaiselxv leC.ortvre, n Zl I rddo, 915 F. 2d 1000 (5 Cir. 1990). Sur cette affaire, v. les commentaires &
L. E. TEITZ, l.c, Int'I Lw.oer, 1992, (21), 29-31.

L'op&ation impliqualt tree tieme persorme, d biteur commun de la banque et de l'emprunteur, fi qui rargent
devak &re confi6 pour lui permettm de mener , bien une transaction et de rembourser alnsi les deux pames.

915 F. 2d 1000, 1(103. L'emprunteur souligne que "a case involving the same patties and the same facts was
currently pending in the Abu Dhabi courts".

V. le 36.005(b)(7) du Tex. Civ. Proc. & Rein. Code Ann., qui constkue la version texane de l'UraformFomiga
MomyJudgm Rearg4tionAct. Selon cette disposition, la reconnaissance peut &re refus& sl =it is established that
the foreign country in which the judgment was rendered does not recognize judgments rendered in this State
b..]'.

Le tribunal texan s'est content de rejeter la reconnaissance du jugement &ranger, sans examiner Ia question de
l'estoppe/. V. les critiques de L. E. TEITZ, /.c, Im'l Lazger, i992, 30-31. Com. galement Sour]mint Liz tode &

Trude/rg Ca Inc Ramm, 169 F3d 317 (Sth CAr 1999) (hs r gles relatives t la reconnaissance d'un jugement
&ranger ne peuvent emp cher un conflit de proefidures opposans les tHbunaux texans et mexicalns de dfiboucher

sur un confllt de decisions, Ie tribunal texan refusant de recomlatre le jugement mexicain premier rendu pour
violation de i'ordre public texan, v. les commentalres (pour le moins confus) de L. DRAKE, "Stop the Madnessl
Procedural and Practical Defenses to Avoid Inconsistent Cross-Border udgments Between Texas and Mexico",
J. Transnat'L L. & Pdicy, 1999, 209-262); A/ ay/Beterage Corp. Cansda Dry Carp., 947 F. Supp. 658 (S.D.N.Y.
1996) a d, 12 F.3d 1055 (2d Cir. 1997) (un litige entre un fabfiquant de boisson gazeuze et son distributeur
saoudien avalt conduit t des procedures concuerentes aux Etats-Unis et en Arable Saoudite. Le fabfiquant
mompha dam la seconde procedure, mars ne put fatre valour le jugement aux Etats-Unis. S* h jugement etat en

prindpe susceptible d'&re reeonnu, ie juge am fieain refusa toutefols d'en tenir compte en pr&exant la
dlff&ence entre les dmits amficain et saoudien ea mati re de charge de la preuve).
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contradictoires. Le conflit de d cisions auquel a donn lieu l'affaire Banque Libanaise,
laisse les parties dans une situation embarrassante. A l'incertitude qui en d coule s'ajonte

le gaspillage norme de ressources. Le tribunal texan a ainsi d i se prononcer dans un
premier temps sur l'exception de forum non mmede s et les effets du jugement d'Abu
Dhabi avant de pouvoir s'attaquer au fond du litige.

On con ok la lum re de ces inconv nients que la passivit que commande
l'indiff&ence n'emporte pas notre conviction. A choisir, le recours h l'exception de chose

jug e est sans doute pr f rer par rapport au r glement des conflits par la contrainte,
cette demi re faisant peser une trop lonrde hypoth que sur tree cooperation sereine entre
tribunaux. I1 reste que les inconv nients d'une poskion d'attente sont trop importants

pour qu'on puisse en privil gier l'adoption. Si cette solution fonctionne sans trop de
heurts au sein de l'espace jndiciaire am ricain, c'est en raison des caract ristiques

particuli res de ce syst me judiciaire, et au premier plan du prescrit constitutionnel de
libre circulation des jugements (supra, n° 344). Au sein de la communaut intemationale,

ces justifications disparaissent.

I1 devient d s lots difficile de justifier le gaspillage et la course au jugement qu'entralne h
poursuite des procedures concurrentes, sans parler du risque d'encourager les saisines
multiples. M me si l'argumen est qnelque peu circulaire, on peut galement ajouter au
passif de l'exception de chose jug e le risque qu'elle d courage les Etats de tenter de

rem dier activement aux conflits de procedure. Pourquoi en effet s'efforcer de
coordonner les activit s de ses propres tribunaux avec cetle des tribunaux fitrangers alors
que l'autre for s'ent te t privilgier sa propre procedure ? ls83 I1 ne faudrak pas en
conclure que l'indiff rence n'a aucun r61e joner dam la r solntion des conflits de
procedures. Malgr les nombreux inconvfinients qu'eUe entrahle, elle reste incontoumable
lorsque les autres m canlsmes restent en d faut. C'est l t le seul r61e qu'on peut r server t

l'exception de chose jugfie, m canisrne de seconde ligue qui ne dolt intervenir qu' dfifaut

de solution plus directe.

1583 L'argument est invoqu par W. HAU, 224 (avec la parallel proceedings rule "wird aber auch ira konkurrierenden
ausl ndlschen Forum die Motivation sinken, eine Bevdiltigung des Kompetenz konfllktes dutch des Verzicht auf
eine  eigene  Sachenentscheidung  zu  erw igen.  Die  parallele  proceedings  Me  ist  daher  nicht
intemationallserungsfihig; vielmher pmvoziert sie eine hnlich unkoperative hakung anderer Staaten").







CONCLUSION DU TITRE PREMIER

362.   Nous avons dans ce titre examin deux rfiponses possibles au probl me de la
concurrence de procedures, pour les rejeter. La premiere, manifestation sing re du
pouvoir d'injonction, s'est r v l& contre-productive. On ne peut l'envisager comme
solution 'normale' des conflits de procedures, sous peine de voir le contentieux
international priv d g&&er en une v&itable 'gu&illa' judiciaire. La seconde, m41ange
d'un refus d'intervenir et d'une con.fiance, paffois trop gra.nde, dans les verms de
l'exception de chose jug&, fair manifestement fi du souci de l'&onomie de procedures. Si
on peut la tol&er comme sdution d'atFoint, lorsqu'une meilleure alternative fair d faut, eUe
ne saurait &re lev& au rang de r gle g n&ale.

L'interdiction de proc6der et l'exception de chose jug& n'apportent pas de r pouse
appropri& aux conflks de procedures. EUes n'emp&heront pas n&essairement que les
tribunaux concurremment saisis se prononcent simultan ment sur le fond du litige. Le
conflit de procedures se mue alors pour prendre la forme d'un amfl/t de dK/s/om. I1 ne peut
dam cette hypoth se plus &re question de r&olution, ni afortiori de pr&ention du
conflit de procedures. Les parties en sont r duites t se battre pour fake triompher la
d&ision qu'elles priv'fl gient, sans que la contradiction entre les deux d&isions puisse &re
jamais r&olue. I1 n'est en effet pas d'instance sup&ieure qui soit en mesure de fake
triompher une d&ision au d&riment d'tme autre. En outre, on aperqoit difficilement
comment un Etat pourrait accepter de r fonner la d&ision prononc& par ses tribunaux
en raison de l'existence d'un jugement &ranger qui la contredit.1584

Si les parties pr&endent l'ex&ution simultan& des deux d&isious darts le mSme pays, il
appartiendra t celui-ci d'&ablir des r gles de ptiorit& Les r gles applicables en la mati re
different selon que le conflit implique ou non une d&ision du for. Nous les examinerons
bri vement dans les paragraphes suivant tout en &ant conscient clue l'expos de ces
solutions d passe le cadre d'une simple conclusion.158s

363.  Conflit entre une d&ision du for et une d&ision &rang&e - Le droit
compar apprend que lorsqu'une d&ision du for est en jeu, le conflit de d&isions est
syst matiquement tranch en faveur du prononc du for. C'est la solution que la

.Chambre des Lords a retenu l'occasion d'une rocambolesque affaire impliquant les

1584  Les droks internes pr&oiem certes des m&anismes permettant de trancher le conflit opposant deux d6cisions
rendues au nora du m me souverain, on pense par exemple t la req te civ'de pr&ue par l'article 1133 - 3 du
Code Judiciaire beige. C tte disposition autorise h jurldiction qui a rendu une d&ision i M &er l'autodt de
chose jug& lorsqu'i[ apparal qu'elle contredit une autre d&ision rendue entre les m mes parties, agissant en
m me qualit et portant st r le mime objet et h m me cause. I1 n'est toutefois pas certain que l'on puisse
invoquer ce m&anisme lorsque la contradiction proc de de la comparaison entre tree d&ision beige et une
d6cision &rang&e.

lss5  P ur us de d6tai s n ira r t v K L UmeMnk Ersd;eid rgen iS.d A r 27 Nr 3 und 5 EuG urd ihm
•           ,.*                   ,      * *     oV 'o'*6 Europmsche Hochschulsehrlften, Seae 2, n 1366, Franld'urt a.M., tang, 1993, 192 p. ; iV/. LENEt-,rBACI ,

D/e B&ardung wn U d n z / &m kr Z/q/unden mob daasd n und am /sobem Z/-d/prm sra

Dunc r & Humblot, Berlin, 1997, 220 p; A. HELLEr% *,Die Aaerkennung einander wlderspmehender
ausl iadischer Entscheidungen,,, ZJRVlg, 1982, 162-168; t-T_. S(I-IA(X, < Anerkennung eines ausl .ndlschen
Entscheidung tmtz widersprechenden deutschen Unterhaltsurteils , IPRax, 1986, 218-221 et G. M. UBERTAZZI,
<* Delibazione di sentenza stranlera contratia ad altra itallana ,, R.D.LEP., 1972, 417-432.
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tribunaux belges et anglais.Iss6 En l'esp ce, une ckoyenne belge s' tait marine en 1954
avec un ckoyen anglais dans le seul but d'6viter la d@ortation. L'union n'avait jamais 6t6
consomm e. La femme convola quelques 20 am plus tard en noces avec un Italien, qui
deceda'  ' le jour du mariage. D6slrant venir t la succession de celui qui,                                                                                 pour n'avolr' ere' '

que si bri vement son mad, n'en poss6dait pas moius une fomme personnelle
consid6rable, la femme cherchait obtenir l'annulation du mariage pr c6dennnent
contract6, en arguant l'absence de consentement. Les tribtmaux anglais rejet rent cette
demande,tss7 L'@ouse se tottma alois vers les tribunaux belges qui, plus compatissant,
d6clar rent te mariage nul. Confort6e par cette d6cision, la jeune veuve sollicita de
nouveau les tribunaux anglais, cette lois pour faire constater que la d6cision belge 6tait
digne d'Stre reconnue, et que d s lois le mariage second contract6 devait l' tre tout
autant. La Chambre des Lords ne montra pas beaucoup de patience enveis l'@ouse
bigame : elle n'6tait plus en droit d'invoquer line quelconque d6cision belge, puisque
existait un jugement anglais en bonne et due forme qui tmnchait la question,lsss

Voile. qui constime une r gle g n6rale: on accepte en effet rnajoritairement que
l'existence d'une d6cision du for rend impossible toute reconnaissance d'une d6cision
&rang re qui viendrait contredire celle-ci. Cette priorit6 accord6e t la justice locale, qui
est consacr6e tant en droit commtm ss9 qu'en droit conventionnel 590. se comprend

ais6ment : il s'agit de pr6server la abdreme de t'ordre juridique interne, que ne saurait venir
troubler une d6cision 6trang re. La reconnaissance dolt certes tre la r gle, et le refus

15s6  Vet.u e "a Srrith, [1983] 1 AC 145. V. les commentaires de P. B. CARTER, B.Y.B.LL., 1982, 302 ; JAF Y,

1.CL.Q, 1983, 500 et SMAR'I; L.QR., 1983, 24. V. aussi BRIGGS et REES, 1997, 350 e.s.

lssz  Messir 'u Srrith,[1971]P. 322.

lsss Techniquement les hauts magistrats anglals firent 6galement appel }[exception d'ord,re public po.ur repnnsser la
decision belge. La decision se justifiait principalement en raison de I existence dune cause of action estoppel :
puisque les tfibunaux anghis avalent d6bout6 l'@ouse de sa demande visant fake constater la nullit6 du
mariage, certe d6cision ne pouvak 8tre contoum6e en cherchant justice l'6tranger (v. Lord Hailsham, 1 A.C.
145, 156-157 et Lord Diplock, i A.C i45, i58-160). La solution a 6t6 confirm e par la Cour d'Appel dans
l'af£aire Man (Sugar) Ltd. ",2 Harynto (No 2), [1991] 1 Lloyd's Pep. 429, 436 (CA.) (clans une non moins
mcambolesque vante de sucre entre une entreprise anglalse et un eitoyen indon6sien, les parties ayant multipli6
les procedures et les contre man uvres, aussl b en err Angleterre qu en Indones e que devant tm mbunal arb tral.
La Cour d'Appel d6cida que a English court will not recognise a foreign jugdmem, even if otherwise
unimpeachable, if k is inconsistent th a previous decision of a competent English court ,). V. aussi Ma. day,o

Maca , [1991] All ER 865, [1991] 1 W.L.1L 179 (contradiction entre une d6cision anglaise et une d6cision
irlandaise).

ss9  P. ex. en droit grec, K. D. KEe. MI US, "Enforcement in the International Context", Reae des Cca , 1997, t. 264,

(I79), 366. En droit aliemand, H. SCHAa<, 1996, n° 854 et R. GEIMR, Ir a'at'k Zidlpmzessn vs, 2001, 868

869 et W. HAU, 101 ; en drok autfichien, G. MUSGER, Zur 'Ab inderung' yon Unterhakstkein in Sachverhalien
mit Aushndsberahung', IPRa , 1992, (108-117), 109 ; pour le droit beige, v. art, 25(5) du projet de Code de droit
international pfiv6; pour le drok frangais, v. Cass. cir., 15 real 1963, R.CD.I.P., 1964, 532, note P. Lagarde ;
J.D.I., 1963, 1016, note Ph. Malaurie et Paris, 23 juillet 1979, R.CD.I.P., 1981, 687 ; en droit sulsse, A. Bua-mr,,
1998, 232, n° 755 ; an Qu6bec, art. 3155(4) du Code civil et E. GROFFIER et G. GOLDSTEIN,/ b- t/a.t/o

prv T. 1 : g r ra/e, Covcansville, Ed. Yvon Blais Inc., 1998, 394-395, n° 164. V. aussi les observations de
P. PIOONE, ,, Les m6thodes de coordination entre ordres ]uridiques en drok international pfiv6. Cours g6n6raI de
drok international priv6", RaT.MI des oc .'s, 1999, t. 276, (9), 26, qui explique qu'il , existe une forte tendanee en
faveur d'une priofit6 en tout cas du jugement prononcdans le for .

15v0  Ce motif de refus est 6galement pr6sent en droit eonventionnel, v. l'article 5(3)(b) de h Convention de La Haye
de 1971, qui pr6vok que Ia reconnaissance d'une d6cision 6trangre peut tre refus6e lorsqu'un litige entre hs
mSmes parties, fond6 sur les m mes fairs et ayant Ie mSme objet "a donn6 lieu t une d6cision rendue dans I'Etat
requls [._ ]" et parmi les conventions bilat6m!es l'artich 1(5) de la Convention franco-kalienne du 3 juin 1930
aiusi que l'article 3(c)(1) de la Convention franco-bfitannique du 18 janvier 1934. I1 faut bien sur 6voquer l'article
27(3) de la Convention de Broxelhs, devenn l'artich 34(3) du l glement, qui accorde priorit6 absolue aux
d6cisioias du for. Stir certe disposition, v. G. CosaA, , Conflitti e contrasti di judicati nella convenzione di
BruxeUes del 2 settenne 1968 ,,, R.D.I..P.P., 1995, 265-286 ; J. MAURO, "L'inconciliabilit6 des d6cisious judiciaires
rendues entre les mimes parties au seus de la Convention de Bmxelles diff re-t-elle de la contrari6t6 de
jugemants au sans de Particle 60 du Nouveau Code de Proc6dure Civile ? , Gaz. Pa/., 1980, doctrine, 1, 144 e.s. ;

A. DI BLASE, ¢ Convenzione di Bruxelles e rapporti fra sentenze incompatibili ,,, R.D.LP, P., 1989, 331-342.
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t'exception. I1 demeure que lorsque l'autorit6 de la justice du for est en jeu, la
perm6abilit6 d'un ordre juriaique doit s'effacer. I1 ne s'agk nullement d'une manifestation
d'une quelconque 'souverainetg ou d'une jalousie nationale. On a expliqu6 la primaut6 du
jugement du for par une application de l'autorit6 de la chose jug6e dans sa fonction
positive)591 Plus prosai'quement, on peut en appeler au respect des attentes des
justiciables 1592 et g6n6ralement aux difficult& d'int6grer i l'ordre juridique du for une
d6cision &rang re qui remet en question tin jugement locaU5% Cette difficult6 explique
sans doute pourquoi en l'absence de motif de refus sp6cifique, on a eu recours
l'exception d'ordre public pour refuser tout effet un jugement &ranger qui contredisait
une decision locale. Ceci montre blen qu on touche lCl a la coherence du for)594

364.  Conflit entre une d6cision du for et une d cision 6trang re (suite) - quid
en cas de d6cision &rang re ant6rieure ? - Si la priorit6 doun6e la d6cision du for
semble s'imposer, etle soul,re toutefois une difficult6 particttli re lorsque le juge &ranger
s'est prononc6 a unt celui du for. L'hypoth se d'un conflit de d6cisions sere certes rare
dans cette situation, puisqu'on a vu que hombres de juridictions acceptent de reconnaitre
effet une d6cision &rang re alors mSme qu'une proc6dttre concurrente est pendante
devant un tribunal du for (supra, n° 352). Admettorls que la d6cision &rang re n'ait pas
6t6 invoqu6e pour mettre fin fih proc6dure du for, par exemple parce que le cr6ancier du
jugement en attendait encore une traduction cerdfi6e. La priorit6 g6n6ralement reconnue
aux d6cisions du for est-elle encore justifi6e dans cette situation particuli re ? 

s%

sg M.-L NIBOYET-HOEGY, 84.

ls92  Qui l'6gard du for se sont cristalIis6es dam le jugement pmnonc6. M. Ma)er en appelle dans ce contexte au
respect des drolts acquis, P. MAYEP,, 1998, 450, n° 289 (pour qui lorsque h d6cision du for a 6t6 rendue la
premiere, le respect des drogs acqms s oppose a i effmac te de la decslon etrangere , ).

:s93On      a propose' d'appliquer" par analogie' les regles' internes" vsant" le conflit' de decisions" " ' (p. ex. M.-L NIBOYET
OEGY, 84-85). Ainsi, il appamendrait a la Com- de cassat on franqa se de resoudre Ia diffmuke selon i article 618

NCPQ c'est. .dire soit d'annuler le jugement fran ais, soit de d&larer inopposable, d6fant de pouvoir
l'ammler, le jugement &ranger.

Is94  Ainsi h convention franeo-belge ne pr6voit pas de motif de terns visant sp6cfiquement le conflit de d6cisions.
Les tribunanx ont d s lots eu recours l l'ordre public pour trancher h question, v. Cass. ft., 23 mars 1936,
P..CD.LP., 1937, 198 ; Trib. Civ. Seine, 6 mai 1904,flD.£; 1904, 691 ; Trib. Civ. Lille, 14 f6vrier i951, iZCD.LP.,
1952, 341 ; Bruxelles, 24 f6vrier 1926, Pas., 1926, II, 10 ; Liege, 8 ao t 1948, Jut. Li , 1948-49, 26 et pour plus de
d&ails, iN. WATFE, La Convention franco-belge ,,Juris-dasse r davit n'naiond, Fasc. 591, p. 24, n° 135. Adde les
commenraires de M. WESER, note sons Amiens, 18 f6vtier 1958, R.CD.LP.., 1959, i29 (qui se demande s'iest

n6cessaire de mettre en cause l'ordre public pour refuser l'autorit6 h d&ision mvoqu6e, et sugg re d'avoir
pint6t recours l'exception de chose jug6e) (stir h m me d6cision, v. les observations de F. PdGAUX, jr.T., 1958,
418). MM. Rig et P conflrment qu'en drok commtm belge (art. 570 C. ]'ud.), le juge requis peut avoir
recours la clause d'ordre public pour en d6duire un motif de refus de reconnaissance li6 l'inconciliabilit6 des
d cisions, ee motif n'&ant pas inserit dam h loi mais devant &re consid6r6 comme, &ant inh6rent l'exception
d'ordre public ,, (DIP, 1993, n° 855). Le drok japonais a lui aussi recours l'exception d'ordre public pour faire
tfiompher les jugements du for sur les d&isions &rangres qui lanr sont inconciliables (v. la d6cision du tribunal
de Osaka du 22 d6cembre 1977 cit6e par T KOpiv A, , Cooperation in international Procedural Conflicts :
Prospects and Benefits, , Law& Com2rrjx aryPmb!em, 1994, (59-75), 63-64 ainsi qlm les commentaires de T.
SAWAKI, , Battle of Lawsuits. Lis Pendens in International Relations ,, JapaneseA nmal ofI La i979
1980, 17-19.

Pour ce qui est de h Convention de Bnsxelles, la Cour de Justice a pr6cis6 clue le recours l la clause d'ordre
public est exelu lorsque le problme pos6 est celul de h compatibilit6 d'une d6cision &rengre avec celh du for,
en raison de I'exlstence d'une disposition particulire visant ce probl me (CJ.CE., 4 f6vtier 1988, Hq]Tmm c
Kr/ af. 145/86, Rre, 1988, 645, point 21).

tsgs  Comme on l'a fair remarquer, la question de l'effieacit6 d'une d6cision 6trangre prononc6e ant6rieurement l une
d6eision du for ne se pose pas lorsque certe efficacit6 est subordonn6e $ un exequatur du for (v. MI FALl.ON,
note sous Cir. Bruxelles, 17 octobre i989, R.T.D.F., 1990, (394), 395). Dam ce cas, h d6cision &rangre n'est en
effet r6put6e acqu6tir effet dam le for qu'au jour du prononc6 de l'exequamr, qui n'a pas d'effet r&roactif. I1
reviendra alors au juge de l'exequamr de constater, au jour off il se prononce, clue les effets reehereh6s par h
d6cision 6trang re sont inconciliables avec ceux d'tme d6clsion belge intervenue entretemps, ce qui justifiera le
rejet de l'exequatur. La situation nest pas diffrente lorsque la d6cision du for survient aprs la mise en mute de
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Le droit compare nous apprend que la majoritE des droits nationaux ne s'embarrassent
pas de savoir si la decision Etrang re a &E prononcEe avant ou apr s celle du for. Dans

les deux cas, le jugement foral triomphe. La prEfErence confErEe la decision locale vaut

en rEalitE la plupart du temps de fa on gEnErale, c'est- -dire sans avoir Egard la

chronologic procEdurale. Ainsi la decision Etrang re devra s'effacer devant le prononcE

local alors m me que le tribunal Etranger s'est montrE plus rapide que le juge du for et
que son jugement precede celui qu'on lui oppose)596 C'est la solution qui a ErE retenue
par la Cour de Cassation belge dans une affaire tranchEe en 1909.I59; En l'esp ce &ux

citoyens belges avalent ErE condanmEs par un tribunal fran ais au paiemem d'une tralte.
Le crEancier du jugement obtint ensuite l'exequamr de cette decision en vertu de la route
rEcente Convention franco-belge. Les d biteurs contest rent l'exequatur devant la Cour
d'Appel de Bruxelles. Avant que ceUe-ci ne se prononce, la Cour d'Appel de Liege dEcida
que les signatures de la tralte talent fausses. Ceci n'emp cha pas la Cour d'Appel de
Bmxelles de confirmer l'exequamr, rejetant le grief dEduit de la contrariEtE l'ordre

public)sgs Le procureur gEnEral Janssens se pourvu en cassation dans l'intEr t de la loi
contre cette decision. La C.our de Cassation lui donna raison, s'appuyant pour ce faire,
comme le recommandait le ministate public, sur la contrafi&E l'ordre public. 599

On a pu hEsiter sur la solution de cette question au sein de l'espace judiciaire europEen :
l'article 34(3) du Rglement 44/2001, qui reproduit le texte de l'article 27-3 des
Conventions, ne contient aucune precision sur la question. Si cette disposition ne
subordonne pas le motif de refus dEduit de l'existence d'une decision du for une

condition d'antErioritE de celle-ci, cette condition aurait pu tre dEduite de l'Economie de

la Convention et en particulier de la prEfErence accordEe t la chronologic des procedures
pour rEsoudre les conflits de procedures)6°° I1 semble toutefois qu'il faille dEduire de
l'arr t Hojfrmnn de la Cour de Justice que te for peut faire triompher sa decision quelle

la procedure d'exequatur. La contradiction enttd c inns relevant de l'ordre, pubilc; le juge de l'exequatm[ pourra
en relever l'existence meme sl au jour ou la requete d exequatur a ere mtrodulre, il n y avait pas con.tramctlon.

1s96  V. l'article 27(2)(c) de h loi f d rale suisse qui pr voit que la reconnaissance d'une dgcision trang re dolt tre

refusfie lorsque, un lifige entre les mmes parties et sur le m me objet a d j t t introduit en Suisse ou y a dj
t jug [... ] ,, ; article 25 (5) du projet beige de Code de dip ; art. 3155(4) du Code civil qubecois ; art. 64(e) de

la loi italienne. En drolt espagnol, h d cision locale a pfiorit absolue (J. A. PI REZ BE K, "Reconnaissance et

ex cutinn des d cisions trang res en marge de l'application des convention de Bmxelles et de Lugano : rapport
sur le droit espagnor', in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER (eds.), ctc, La l-laye, Kluwer Law International, 2000,

(499), 515). En drok aUemand il a fallu l'intervention du l gishteur en 1986 pour que soit consacr e la pfimaut du

jugement allemand rendu aprs le jugement tranger, le l@slateur s' tant impM de h solution retenue dam la
Convention de Bruxelles, v. W. HAU, 101. Pour h solution dam l'aneien droit v. D. MARTIN , ac, 1984, n° 1132 e.s.

En droit anglais, h jurisprudence ne s'est pas express ment penchfie sur la question, pas m me darts l'affaire

Vemudee d ja voqufie. Les eommentateurs esttment cependant que la solution retenue dans certe affaire doit
galement s'imposer lorsque la d&ision trang re est premiere rendue (p. ex. C SHIr, Z et NORTH, 1999,

454. vrp. toutefois avec J. COL I R, "England", in G. W LTZR et S. P. BAUMG .TN R (MS.), ac, La Haye,
Kluwer Law International, 2000, (1), 145, qui estime que la d cision firrang re premiere rendue triomphera.

,59z  Cass., 4 novembre 1909, Pns., 1909, I, 429.

1598  D eision de la Cour d'Appel de Bruxelles du 7 d cembre 1908, Pas., 1909, II, 347.

, 99  En l'esp ce la dficision trang re n'a pas pu profiter de h reconnaissance de plein droit, qui tait l' poque le

privilege des seules dficlsions d'&at. Ceci ne modifie pas notre sens les conclusions que I'on peut dduire de h
dficision de la Cour de Cassatior

,00  V. les diff rentes opinions cities par H. GAUDEMET-TAI.LON, I996, 270-271, n° 373, et en particulier celle de
MM. Gothot et Holleaux (ac, Paris, Jupiter, 1985, 15%160, n° 280), qui estimaient que, dans la mesure o h
Convention pr voit h recormaissance de plein droit des d cislons, une d cision ult tieure du for ne pouvait
remettre en question certe reconnaissance. Darts le m me sens, J.-P. BF.I UDO, Juris-dasseum da i:rttelr ynd, Fasc.

633, i5, n° 46. Mine. Gaudernet-Ta!lon penche par contre pour l'absence d'une condition d'antfifiotit .
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que soit l'ordre chronologique.16°1 Une lectttre combin6e des articles 34(3) et 34(4) du
R glement fait d'aiUeurs apparaltre que seule la seconde des deux dispositions pose une
condition d'ant riorit6,ts°2 L'absence de condition d'ant riorit6 se comprend en r&lit6
dam un souci de protection des d cisions du for, qui se manifeste d'aiUeurs
indirectement par l'absence de condition d'identit d'objet et de cause : le R glement
pemaet de rejeter toute d6cision inconciliable, alors que le motif de refus portant sur la
contrari&6 entre deux d cisions &rang res ne vise quant lui que les seules d6cisions
portant sur le m me objet et h m me cause.16°3

365.   Conflit entre tree d cision du for et une d6cision 6trangfire (suite) 

Appreciation de la priodt de la d6cision locale en cas de d6cision 6tmng re
ant rieure - On a pu 6cfire que la priorit6 absolue accord e aux d cisions du for n'&ait
pas justifi e.16°4 I1 est vrai qu'il peut sembler choquant de privil gier la d cision du for
alors m me que le jugement &ranger a &6 rendu en premier. Ce refus semble en
contradiction avec l'id6e de chronologie temporeUe : si le for r clame la priorit pour ses
tribunaux lorsque ceux-ci sont premiers saisis, il dolt aller au bout de sa logique et
accepter qu'une d cision rendue par ses tribunaux s'efface lorsque le juge &ranger s'est
prononc6 ant rieurement)6°5 Et l'on observe d'ailleurs qu'exceptionnellement, la priorit
est conc d6e au jugement &ranger lorsque ceM-ci pr c de la d6cision du for. Cette
solution est par exemple retenue en Pologne et au Portugal16°6

1601  En l'esp ce h question se posait de savoir si le tribunal n6erlandaJs pouvait refuser la reconnaissance d'une
d6cision allereande ayant accord6 un secours alimentalre t tm 6potrc La d6cision allemande avalt 6t6 prononc6e
avant que le juge n6erlandais ne statue sur le divorce. Ceci n'a pas emp6ch6 la Cour de Justice d'admettre clue ce
demler juge refuse de faire droit ,.me demande d'exequatur

•       ^            *   x              x  ....t602  On peut fatre la meme observauon apropos du I glement 1347/2000 : st 1 article 15(1)(d) pose une condition
d'ant6rlorlt6 (bien compr6hemlble, pulsqu' d6faut d'une telh condit on, on ne pourer r6soudre le conflit),
l'atricle 15(i)(c) qui vise le coast entre une d6cision du for et une d6cision 6trangre, fair tfiompher la premiere
sans avoir 6gard h date du prononc6.

1603  La Cour de justice a eu 1'occasion de se prononcer sur le concept d'inconciliabilit6 dam ce contexte, v. C]'.CE.,
4 f6vfier 1988, Hqfi-rarm c Kr/e aff. 145/86, Rec, 1988, 645, point 22. Selon h Cour, sont inconcillables les

• .       .       ^             t  ....  ,decmons qul < entrament des comequences juridiques qm s excluent mutuellement ,,. Ainsi, h for pourra refuser
tout effet une d6cision condamnaur un d6biteue t des domrnages et int6r&s pour ex6cufion fautive du eontrat
orsquil a M-meme declare ce meme contrat nul. Dam laffaire Hq'frmnn, h Cour a juge qutme decision
6tiang re accordant t tm 6poux des aliments au title de ses obligadom d'entretien r6sultant du mariage &ak
necessatrement mconciliable avec uue decmon du for pronon ant le divorce, paree que la premiere presupposmt

existence d un lien conjugal aIors que ee lien avait ete dissous par la decision du for. On ne s explique d ailhurs
pas pourquot le texte europeen exage l dentite de pames tout en faisam abstraction de I identlte d objet et de
cause. Des d6cisiom peuvent se r6veler contradictoires, re,me si eUes n'ont pas 6t6 rendues entre hs m mes

parties (v. en ee seas H. GAUDEMET-TALLON, 1996 269, n° 372 ; P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, ac, 1985, n°
279 ; A. BUCHER, 1998, 234, n° 763)

1604  t GEIMER, "Germany" in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER (6ds.), ac, La l- tye, Kluwer Law International, 2000,
(219), 242. M. 6cHt que "Diese Bevorzugung inl diseher Urtelele [st nicht gerechffertigt', opinion qu'il
mprend dam h quatri me 6dition de son ouvrage, lmenm/om Z/ff/prce s 2001, 868, n° 2891. iV,. Ce/mer
p pose d aecorder effet a h decision etrangere pour ensutte traneher h conflit entre Ies deux decis ous sur base de
la r gle interne du Code de proc6dure civile, savoir le 580(7) ZPO. V. 6gahment les critiques de W. HArt, 105
106, qui piaide pour tree 6galitabsolue entre jugement &ranger et jugement du for, le conflit devant selon &re
tranch6 en ptivil6gieant h d6cision du juge premier salsi. Com. 6galement les domes de K MR WATt, note sous
Cass., 9 janvier 1996, R.CD.I.P., 1996, (721), 725 sur h justification de ce qu'elle appelle 1',< inf6tiorit6 cong6nitale ,>
dont serait affect& la d6cision 6reang re du fair m me de son extran6it&

0s  K.D. KERAMEUS, ac, Reose//des c trs, I997, t. 264, 369, s'61 ve contre h priorit6 accord6e aux jugemems du for ;
ii explique que cette ptioHt6 remet en question h rgle de litispendance : on petit en effet se demander quel est le
r61e de cette r gle si h violation de la r gle par les tribtmaux du for ne sera pas sanctionn6e au niveau de Ia
reconnaissance, les jugements du for recevartt de tome fa on pfiorit6. Sa pr6f6rence semble aller t uue solution
qui accorderait priorit6 au juge premier saisi (et non au jugement premier rendu).

is06  Selon G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER, ZC, in Reoxm same e dmion des jugonmts dlrangas hois des oom.e;.Mons de

Brmd/ e de Lugano, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1), 34. Ces m6mes auteurs signalent que dam h
majorit6 des juridictiom, le jugement du for trlomphera quelle que soit la date de son pronoue6 (ils 6voquent h
situation en Espague, Italie, France, Allemagne, Suisse, Auteiche et Hongrie.). Corn. Cass. ft. 9 janvler 1996,
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Certe solution est s duisante. Elle paralt coh rente avec l'idfie de priorit chronologique
dont on verra qu'elle constime un principe raisonnable de solution &s conflits de
procedures (infra, n° 631). Accepter an contraire une prioritfi absolue pour les d cisions

du for en cas de conflit avec une dficision fitrang re ant rieure ne traduit-il pas une
m fiance mal plac e, une jalousie judiciaire d@lac e ?

Toutefois, des arguments s6rieux plaident pour fake triompher la d6cision du for, m me

lorsqu'elle intervient apr6s la d6cision 6trang re. I1 y va tout d'abord d'une n cessit6

prat/que: que va-t-on fake de h d6cision du for rendue certes post6rieurement i et en

contradiction avec h d6cision 6trang re, mais qui n'en existe pas moins ? Cette d6cision
ne dispar£tra purement et simplement parce qu'un juge du for d6dare recormaltre un
jugement 6tranger. I1 faudra encore, si tantest que h proc6dure nationale le permet,
tenter de priver h d6cision locale de l'autorit6 qui lui revient. Et l'on peut douter que les
dispositions pertinentes du drok national prfvoient une telle hypothse.16°7 A d6faut

subsisteront deux d6cisions contradictoires mais de force 6gale, dont l'une devra d'une
mani re ou d'une autre 4tre renvoy e dam les 'limbes' juridiques. C'est pr6cis6ment ce
que la Cour de Cassation belge a voulu 6viter dans l'esp ce d6jfi invoqu6e, qui opposait
une d6cision frangaise et une d6cision belge (supra, n° 363). Pour justifier le pourvoi dans
l'int6r t de h loi, le minis@e public @oquait en effet les difficult6s qui pourraient
r6sulter de la coexistence au sein de l'ordre juridique belge de deux d cisions

contradictoires : il expliquait en substance que , l'exequamr donn6 au jugement [frangais]
aurait pour effet de mettre hs officiers publics belges darts cette situation contradictoire
d'etre oblig6s, d'une part, de prater la main t l'ex6cution d'un jugement qui condamne un
Belge h payer une certaine somme, alors que, d'autre part, il leur serait d6fendu de prater
la main ce qu'il sok fair usage du titre servant de base cette condarrmation [... ] ,,)6o8

Et le procureur d'y voir un , trouble intol6rable ,, fi l'ordre public. La d6cision locale
subsiste en effet, et permettre qu'on invoque la d6cision 6trang re aboutirait t crier des
difficult6s inextricables d'ex6cution. 6°9

366.  Conflit entre une d6cision du for et une d6cision 6trang re ant6rieure (fin)
- On pourrait avancer que lorsqu'un Etat embrasse la reconnaissance de plano des
d cisions trang res, il peut difficilement fake triompher ses propres d cisions sur le

jugement tvanger ant6rieur, puisque celui-ci est r@ut6 pouvoir sortir ses effets sans
aucune proc6dure, t la date h laquelle il sort ses effets dans le for d'origine.16 ° i, la
d6cision 6trang re s'imposerait imm6diatement au juge du for, dont h d6cision devrait
tre 6cart6e pour avoir m6connu h jugement 6tranger. Ce raisonnement ne nous semble

R.CD.I.P., 1996, 719, note tt M IRWATr, qul accorde h priorit t la d cision alg riemxe ant6fieum au jugemem

ftan ais pronon ant le divorce. L'armotatrice du jugement y voit l'influence de la convention fmnco-algfienne

applicable en l'esp ce.

16o Su a l'artiele 1133-3 du Code Judiciaire beige. Coni0. avec h suggestion de MM. Gothet Hal/zany, pour qui le
prlncipe de la reconnaissance de plein drok des d cisions trang res s'oppnse ce que le for fasse triompher une
d cision locale prononc e post6rieurement la d cisiori trang re (ac, 1985, n° 280 - hs auteurs voquaient la
situation particulire de l'espace judieiaire europfien, leur misormement peut toutefois tre prolong dans le droit
commun des Etats qui connaissent la reconnaissance de plein droit). Ils expliquens que pour viter les difficult6s

......  i,         ., /        , .   xprat ques, il faudra t permettre aux pames d obtentr une declaration d mopposabilite de la deels on etrangere,
puisqu'il est impossible pour un tribunal du for d'annuhr eette dcision.

1608  Conclnsions IL Janssens, 4 novembre 1909, Pas., 1909, I, (429), 430-431.

1609  C raisonnement n'est pas neuf, les commentateurs s'appuyent g n ralement sur la n eessit de garantir h
coherence du syst me juridique du for pour earter la reconnaissance d'une d cision 6trangre m me ant rieure
une d cision du for, v. p. ex. les observations de M. FALl.OIl, note pr cit e, R. T.D.F, 1990, 396-397.

i610  M me si ceci est constat de fa on r troaetive lots d'une instance de v rit'ication.
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pas convaincant : lorsqu'un Etat consacre la reconnaissance de plein drok, il donne la
possibilit6 au cr6ancier du jugement 6tranger d'invoquer sans autre forme de proc s une
6ventuelle d6cision 6trang re. Si le juge 6tranger se prononce avant son coll gue du for, il
suffit au cr6ancier du jugement 6tranger d'invoquer la d6cision 6trang re au titre de
l'exception de chose jug6e pour ainsi vider l'instance du for encore pendante de tout- ou
au moins d'une partie de son - objet.16H

S'il ne le fait pas, pour une quelconque raison, on peut admettre qu'il renonce
implicitement invoquer le b n fice de h d cision trang re. I1 sera alors mal venu de le
faire nne lois l'instance locale ache%e.1612 S'il a effectivement invoqu h d cision
trang re mais que le juge du for a rejet l'exception de chose jug e, par exemple en

raison d'un d faut de competence indirecte, le probl me ne se pose plus : il n'y aura plus
de %ritable conflit de d cisions.

En d finitive h prioritaccord e t la d cision du for semble doric s'imposer.1613 I1 est
d'aiUeurs sign icatif que cette solution continue s duire le l gislateur europ en,
puisqu'elle figure nouveau dans le R glement 44/2001/14 Or nuUe consideration de
souverainet go' ste n'est permise au sein de l'espace judiciaire europ en, tout enfier
domin par l'id e d' quivalence des d cisions nationales et de la reconnaissance
automatique Si le motif de refus dMuit de Pexistence d'une d cision locale re oit une
telle pottle entre Etats europ ens, l'absence de condition d'ant riorit s'impose d'autant
plus dans d'autres contextes o la confiance entre Etats est moindre.16s

367.  Conflit entre deux d cisions tmngfires - Les limites de l'exception de chose
jug e expliquent l'existence de conflits de d cisions. Lorsqu'un tribunal se prononce sur
un litige malgr l'existence d'une d cision trang re, son jugement petit contredire cette
demi re. Le conflit aiusi n peut, dans des circonstances exceptionnelles, tre soumis l
l'arbitrage d'un Etat tiers. L'enjeu est alors different, en 1'absence de d cision du for :
celui-ci petit se permettre de jouer le r61e de 'policier' neutre.16 6 Plusieurs solutions
peuvent tre envisag es : si l'on s'en tient an crit re chronologique, le for petit choisir de

16u  Un moyen qu'il pourra la plupart du temps invoquer en rout tat de cause, au besoln en sollicitant h rouvermre
des d bats (p. ex. art. 772 C Jud.).

1612  V. les observations de P. MAYER, 1998, 450, n° 289, qui note que Iorsque la d cision du for a t rendue aprs h
d clsion trang re, , son autofit efface celle de route d eision ant tieure : il appartenait au dfendeur d'invoquer
t temps l'exceptlon de chose jug e .

6 3  I1 nous semble difficile de moduler la pfiorit accord e l la d cision locale en fonction de l'avancement de
l'ex cution. La prioHt ne lift reviendrait que pour autant qu'elle nit d j servi de fondement des acres
d'ex cution. Si au contmire, la d eision n'a pas encore donn lieu fi un d but d'ex cution, on pmtrrait alors
envisager de faire trlompher la d cision trang re pmnonc e ant rieurement. Une telle solution nous semble
hantement douteuse. Elle n cessite en effet de pouvolr dater avec precision le d but de l'ex cution d'une
d cision. Or celu-ci ne s'accompagnera pas toujotus d'actes officiels.

1614  Ai't. 34(3)•

61s  L'exlstence d'une double priorit temporelle au profit du juge tmnger n'est pas mon sens de nature l modifier
cette conclusion : dans ee cas de figure, le jugement &ranger petit en appeler une double ant riorit , ant fiorit
de saisine et ant riorit de jugement. Cette double ant tiorit ne remet toutefois pas en question le refus de
reconnaissance. I1 appartient en effet l h pattie intress e de soulever l'excepdon de litispendance si elle se
trouve confmnt e i une instance locale intente post Heurement l'instance engag e t l' tranger. Si l'exception
de litispendance choue et que les deux juges se prononcent, le juge tranger d'abord et le juge local ensuke, Ie
simple fait que le juge ttanger ak t saisi en premier ne change lien aux raisons qui justifie la priofit du
jugement local, et notamment au souci de coherence du for V. erl ce seus, M.-L NIBOYET-HOEGY, 84, selon qui
il n'est pas ehoquant de faire pr valoir le jugement franals premier rendu mme si c'est le tribunal tranger qui a

t saisi en premier, patee clue cette preference donn e au jugement fran ais n'est clue la consequence logique du
pouvoir d'appr alation conc d au juge fran ais saisi d'une exception de litispendance.

lsl6  Cozrp. avec la possibilit pour Ies juges anglais de prendre une mesure d'interdiction de procedure lorsque deux
uges etrangers ont ete saisl du litlge, posslbilite reconnue dam 1 all, ire A rl s (supra, n° 211).
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privil6gier la d6cision premi6re rendue ; il peut au contraire accorder la pr6f6rence la

d6cision derni6re rendue)61z II peut enfin tenir compte de la priorit6 de saisine,1618 au
besoin pour moduler les deux premiers crit res)619

Le drok compar6 r6v61e que h premiere solution ales faveurs de nombreux pays.162° E11e

a notamment &6 adopt& par le Pr/w qui a opt6 pour la priorit6 au jugement
premier rendu dans l'affaire SboFJag.1621 En l'esp6ce, le conflit opposait une d6cision
anglaise et un jugement 6gyptien, qui se pronon aient diff&mx nent sur les demandes
d'un administrateur de succession qui tentait de r&up&6r aupr s d'un employ d'une

banque les sommes que le de odus lui avait confi&s. Le hasard voulait que les sommes
litigieuses se trouvent sur rile de Jersey. Les tribunaux de rile eurent doric trancher la
contradiction entre ce qui &air techniquement deux jugements &rangers. S'inspirant
fortement de la solution retenue par h Convention de Bruxelles,1622 le Pr/w Courd/d&ida
que le jugemem premier rendu 6cartait le second.1623

161z  Pour un aper u des solutions retenues dam les drok nationaux pour la contradiction entre deux d&isions
nationales, v. K. D. KERAMEUS,/.G Recr4d/cks a trs, 1997, vol. 264, (179), 365 369. I1 ressort de cet apetgu qu'en

dmit autrlehien, suisse et grec, e'est le jugement demier prononc6 clui tfiomphe. La Cour f6d&-ale allemande a
retenn la solution contaire (BGFf, 13 mars 1981, N.J.W.., 1981, 151).

16u  La pr6f&enee pourrait aiusi &re accord& au jugement &ranger prononc6 par le juge premier saisi. Cest la
solution pfivil6gi& par W. HAU, 104-105, qui 6voque . son appul l'article 69 II de la Convention europ6enne du
21 d6cembre 1989 sur le brevet.

1619  M. P/cone a propos6 des solutions plus sophistiqu&s pour trancher h contradiction entre deux jugements
&rangers; elles ne se comprerment cependant que dims le cadre des diverses m&hodes de coordination des
syst mes qu'il propose (ctc, RectM/des a;ccrs, 1999, t. 276, (9), 26-283, n° 98-99). Ainsi, lorsqu'on a opt6 pour la
m&hode de r6f&enee l'ordre juridique comp&ent, il faudrait selon lui aller jusqu'au bout du raisoralement et
appliquer cette m6thode pour fake triompher le jugement qul reFoit Ia priorit6 selon les rgles de l'ordre juridique
comp&ent. Lorsque la question litigieuse dok &m appr6hend& selon la m&hode mar&idle, il faudrait au
contraire pn'viI6gier le jugement, 6ventuellement post&ieur, qui r6alise de la meiUeure fa on le r&ultat reeherch6.
I1 va de soi qu'une telle pluralit6 de solution Me pourrait &re intmduite qu'au prix d'une r6fonne intgrale, et peu

r&liste, des m&hodes de coordination des syst6mes.

162o  Se n G. Wt R et s.P BAUMGARTNE ( &.) ac La Haye K wer Law ntemati m 2 (1) 34 a p upart des

juridictiorls appliquent le principe du 'flrst-in-time' pour d6partager deux jugements 6trangers (&oquent h France,
l'Allemagne, la Suisse et l'Autriche). V. aussi G BEOCER, First in Tim First in R@t : Das Pffor .t rina in* deu doen

urd US-ama a & Z ngtd.!stn te adot, Schriften zum intemationalen Reeht vol. 115, Berlin, Duncker &
Humblot, 2000, 132 p.

1621  Sh rdag v M sour [1995] A. 431, [1994] 2 A ER129 ; [1995] .LPr157 (P. ) et es c mmentakes de E.
MORGAN, Cyclops meets the Ptiw Council : the conflicts in the conflict of laws ,,, Can Y. B. L L., 1995, 3 e;s.

1622  A l'origine, la Convention ne pr&oyak pas de r gle permettant de trancher le conflit opposant deux d&isions
&rang6res. Ce nest qu'avec la Convention d'adh&ion de 1978 que fur ajous6 un article 27 (5), qui vise le conflit
entre un jugement 6manant d'un autre Etat contraetant que le for et un jugement d'un for tiers. Ce motif de refus
de reconnaissance s'appuyak slit la priorit6 temporelle : la d&ision premiere rendue triomphe, qu'ene ait 6t6
prononc& par un juge europ&n ou un juge tiers. C.e falsant, les Etats membres out 6vit6 l'&ueil qui aurait
consist6 pfivil6gier syst6matiquement h d&ision rendue dans tm autre Eta membre, en raison de l'exlstence
d'une obligation conventionnelh quasi absolue de reconnaissance qui confute aux jugements eump&ns un status

sp& .

Le texte de l'article 27(5) ne permettak toutefois pas de fake face }, un conflk, tr s bypoth tique, entre deux
jugements 6ma nt de trib maux europ&ns. Pour combhr certe hcune, on a pmpos6 de fake p valoir la
d&ision premiere rendue (v. les suggestions de G. Dr, oz, 1972, n° 519 t 523, qvi furent reprises par Mine
Gauden -Tdlon, 1996, 274-275, n° 380, MM. GOTHOT et HOLL AUX, aG 1985, n° 282; K. K:el M US, ac,

Re .//d tours, I997, t. 264, 368, MOte 958 ; A. BU(I-IER, 1998, 234, n° 761). Certe solution raisonnable se
comprenait, s'agissant de d&isious pmvenant d'Etats eontractants pr&um& quivalents. Elle a &6 consaer& par
le R glement 44/2001, Particle 34(4) &endant la r gle de l'aneien article 27(5) pour couvrir cette hypoth se

exceptiormelle. Ce faisant, on a 6galement appliqu l'h oth se de Ia contradiction entre devx jugemenrs
europ&ns les conditions restfictives pos&s pour ce motif de refus de reconnaissance - notamment l'exigence
d'identk de parties, de cause et d'objet. Or ces eonditious se comprenaient daus le eontexte de l'aneien article 27
(5) parce qu'il s'agissait de fake triompher un jugement d'un Etat tiers sur celui d'un Etat contractant, On
pouvait d s lors se permettre de subordormer la pmnaus du jugement de l'Erat tiers l'existence d'une identit
paffake entre jugements. Le motif de refus nouvellement intmduit avee le P, glement eonceme lui la
contradiction entre deux jugements eump&rts. La d6flnition trs stticte de i'inconeiliabilit4 retenue pour ce motif
de refus pourrait soulever des difficult6s, puisque des d6cisions peuvent &re contmdictoires mgme lorsqu'elles
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La pr4f4rence pour le jugement premier rendu n'est toutefois pas partag4e par tons les
droits nationaux. Le droit am4ricain notamment se distingue en accordant la faveur au
jugement dernier rendu. C'est la solution qu'a retenu la Cour Supreme dam l'affaire
S/4 ]9/re-/1//i /r@1624 En l'esp ce les tribtmaux de l'Etat de Washington avaient d4cid4 en
faveur du marl de h d4funte dans usa litige portant sur le partage de sa succession. Les
tribunaux de l'Idaho quant t eux, apr s avoir d4cid que les tribunaux de Washington
n' taient pas comp&ents, donnbrent raison fih flUe de la d4funte. Le d4tenteur des biens
litigieux voulut savoir t queue d4cision s'en tenir et sollicita l'aide des tribunaux f4d mux.

La Cour Supreme accorda h pr4f4rence au jugement second rendu.162s

I1 est encore une autre solution possible, plus radicale, qui consiste fi carter les deux
d cisious comme s'annulant et t ordonner aux parties; de reprendre les d6bats au fond
devant le juge local !1626 Cevge solution - qui peut se comprendre dans d'autres contextes,
comme celtti de la fameuse 'bataille des conditions g n rales' - fait fi de toute conomie
de procedures. EUe se heurte galement t la n cessit d'&ablir h comp&ence du for pour
se prononcer sur le fond du litige.

368.   Conflit entre deux d cisions 4trangbres (suite) -Pour s'en tenir aux deux
rbgles principales (priorit au jugement premier rendu ou demier rendu), c'est la premibre
solution qui remporte notre pr4f4rence. Accorder la priorit4 t h deuxibme d4cision risque
en effet d'encourager les parties t remettre en question les d4cisions qui leur sont
d4favorables)627

En outre, lorsque deux d cisions sont rendues successivement dam le m me litige, la
d&cision seconde rendue ne peut l' tre qu'au m pris de l'autorit de la chose jug e de la
premiere d cision. I1 aurait en effet suffit d'accueillir l'exception de chose jug e d duite

portent sur une cause ou un objet different. On remarquem d'ailleuts que Farticle 15(1)(d) du R glement
1347/2000 ne subordonne pas le motif de refus d6dult de l'inconeillab'dit6 i vane condition d'identit6 de cause ou

d'objet. V. d6jA les suggestions de I4. GAI EMET-TALLON, 1996, 274-275, n° 380, qui sugg6tait d'6carter tout
condition d'idendt6 pour l'hypothse d'une contradiction entre deux jugements europ6ens.

1423  On peut s'6tormer de voir les tribunaux anglais en appeler l la chronologie proc6durale pour trancher un tel
conflk, lorsque ron salt qu'ils se montrent relativement indiff6rents cette circonstance lorsque les detax
proc6dures sont simplement pendantes ! Ii existe cepeudant une exception l la r gle de la priorit6 du premier
jugement, savoir la possibilit6 pour le cr6ancier du second jugement d'invoquer l'estoppel, le cr6ancier du
premier jugement ayant renonc6 k rinvoquer, v. Repb//c oflnd Ir /a Staz rsh/p Ca Ltd [1993] AC 410, 440
441.

t624  Treirdes ,o S,..r.Tshine Mining Co., 308 U.S. 66, 60 S. Ct. 44; 84 L Ed. 85 (1939).

ts2s  V. pour plus de d6tails, tL B. GINSIURG, "Judgments in Search of Full Faith and Credit : The Last-In-Time Rule
for Conflicting Judgments", Ham L. Re , i966, 799 e.s. Juenger a observ6 que cette pr6f6reuee pour le jugement
demier rendu ne sera peut tre pas automatiquement traspos e dam le contentieux international (]uenger, A rn
]. Corri0. L., 1988, 25). La jurisprudence fait en effet apparakre uue certaine hsltation sur la question, certaiues
d clsions s'en tenant . h priorit du jugement demier reudu (p. ex. A&emun "o Adeerrmn, 517 F. Supp. 614
(S.D.N.Y. 198 i) (conflJt entre un jugement anglais et une d cision californierme); A /Fm Jat Ca, 203
Misc. 470, 116 N.Y.S 2d 641 (Sup. Ct. 1952) (jugement grec et jugement anglals) et Pede/ s v de W'at, 279 A.D.

903, 111 N.Y.S. 2d 752 (1952). D'autres d cisions refusent d'accorder h pr4f&rence l l'uue ou l'autre d cision
(Bara v. I-Fall, 139 A.2d 159 ('De1. Ch. 1958) et la jurispnidence cit e par C KESSEDJAN, La reoorn sance et

l'ex&aion d ju: wt en davit b'¢mmiand priff a, Eta -Unis, Paris, Economica, i987, 337-338. Paffois c'est la
d4clsion ult tieure du for qui l'emporte, v. Pe z = 31 CA. App. 3d 590 (1973).

626  C°est apparemment h solution qu'avait sugg& Ia Cour d'appel de Jersey aux parties dam l'affaire Shying d4jt
voqu6e.

62z  En ce sens, S. G SYMEorqlDES, W. PEKDUE et A. T. YON M HREN, Corfl of La s St. Paul, West, 1998, 795 et les
observations de P. MAYER, 1998, 451, n° 289-290, qui 6efit que *il faut d'ailleuts emp cher |es parties de
recommencer sans fin les proems, et l'iuefficacit6 promise la seconde d6ciaion est de nature tiles en
d6courager .
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de la premiere d6cision pour met re fin au litige. Or l'exception de chose jug& 6trang re

constitue un acquis fondamental du contentieux international. Refuser de reconnaltre la
•   t             t - •     t       %               •

chose 3ugee d'une decision etrangere parce qu une procedure est en cours dans le for,
comme autoris6s par certains droits nationaux (supra, n° 358), nous semble confiner

7/   ,,                /%                               !     !                                 ,%           / • *l egolsme. De meme, il nous semble deplace de refuser de reconnaitre la decision

premiere rendue en en appelant t la priorit6 de saisine du for de la reconnaissance, un
motif de refus auquel nous ne pouvons souscrire (supra). En principe d s lors, i/nous
semble pr6f6rable de privil6gier la d6cision premiere rendue. II est toutefo difficile

d'6figer cette preference en regle absdve. II se peut en effet que le juge auquel etalt oppose
l'exception de chose jugee deduate du 3ugement premier rendu, 1 at ecarte pour un motif

t
tout fair 16gitime, par exemple le d6faut de comp&ence du juge qui s'est prononce.
Dam ce cas, on comprend que le for poursuive 1 examen de la cause et se prononce a son
tour sur le litige. I1 est sans dome plus difficile d'&re cat6gorique lorsqu'il convient de
d6partager deux d6cisious 6trang res. D'ailleurs la solution inverse - accorder la priorit
au jugement 6tranger demier rendu - n'est pas non plus d6nu6e de route pertinence : non
seulement cUe peut &re pr6sum6e refl6ter le dernier &at du litige ; mats en outre, le
d6biteur du deuxi me jugement avait tout le loisk d'invoquer l'autorit6 du premier
•                            ^              •            t  " "                "    k  1628
jugement pour empecher la nalssance d line decision comradlcto e.

En d6finitive, la r gle de priorit6 temporeUe nous semble devoir tre privil6gi6e. Elle

aboutira t privil6gier le jugement premier rendu, m6me s'il a 6t6 saisi par te juge second
saisi. Cela revient fake triompher l'exception de chose jug6e sur line 6ventuelle
exception de litispendance. Cette solution nous semble s'imposer : la premiere est une
solution quasi universellement reconnue. On verra qu'au contraire, h litispendance,
entendue comme ta priorit6 du juge premier saisi, n'a pas convaincu les pays de axramn
law (irfra, n° 516). I1 est d s lors difficile de sanctionner une proc6dure pour la sellle

raison que le juge n'a pas donn6 suite une exception de litispendance. La violation de
l'exception de chose jug6e appelle au contraire une sanction. Elle impose fi notre sens le
respect du jugement premier rendu,t629

1628

1629

Argument invoqu6 aux Etats-Unis pour justifier la 'last-trotline rule' : A rrhatkFom t/on Ca, 203 Misc. 470,

476 ; 116 N.Y.S. 2d, 641,648 (Sup. Ct. 1952° et Adeerrmn Ad emun, 517 F. Supp. 614, 625.

II est une autre solution possible pout- d6partager deux d6cisions 6trang:res, . savoir accorder la priofit6 l la

decL lOn etrangere dont la mconnansance a ere sollic*tee en premier. On pou 'alt alols mire cette regle comme une

r6f6rence la d6cision qui a 6t6 invoqu6e h premiere en Beigique . l'appui par exemple d'une exception de chose
•  t                                             •            I   • ,    tt    . ,             .      t
jugee ou de tout autre effet (ex. demande de manage devant I officier d etat civil en cas de divorce a 1 etranger).

Cette solution est 616ganre, en ce qu'elle 6rite de devoir trancher entre h priorlt6 du jugement premier ou demler
rendu. On st contente de mesurer la prlorit6 sur base du critre des effets rechereh6s en Belgique. Elle semble

tontefois poser un probl me, en particulier lorsque ]e for reconna t les d6cisions 6trang res de plein droit puisque

la reconnaissance est alors infon'nelle et donc pr6caire. I1 peut en effet s'av6rer d611cat de d6rerminer quel

moment pr6cis une pattie a invoqu6 le b6n6fice d'une d6clsion 6trang re.
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INTRODUCTION

369.   La coordination des proc6dures concurrentes par la d6f&ence - Lorsqu'un
m me litige fair l'objet de deux procMures concurrentes, le conflit de procMures pent se
r&oudre comme la rencontre de deux voitures un carrefour : h l'instar du conducteur
qui c de la priorit an v hicule venant de droite (ou de gattche), tan des juges concem s

peut hisser h soin l'autre de trancher le titige. C'est ainsi qu'un tribunal belge saisi d'une
demande de dommages et intfir&s par un concessionnaire qui pr&end qne son
cocontractant a mis abusivement fin au contrat les liant se dessaisira en faveur du tribunal
suisse en appfication de l'article 21 de h Convention de Lugano lorsque ce demier a &
saisi auparavant par le concMant d'une demande visant h faire constater l'inexistence du
contrat. L'exception de for plus appropri des droits de h corrrron/aw- le fameux forum
non a era - permet d'assurer la m me coordination entre procMures concurrentes.
Ainsi, si un m me contrat de concession lie un concessionnaire canadien t un concMant
anglais, le premier pourra demander au juge aaglais saisi par le second de surseoir
statuer en d f rence h une procedure canadienne qu'il a lui-m me engag e. Le juge
accueiUera cette exception s'il estime que le tribunal canadien est, au vu des circonstances
de la cause, mieux plac pour trancher le litige. C'est enfin dans la m me logique qu'un
juge frangais se d clarera incomp&ent lorsque le demaadeur frangais qui le saisk a d j
port son action devant un tribunal &ranger, du moins lorsque cette action ttahit la
volont de renoncer au privilege de juridiction offert par l'artlcle 14 du Code civil.

Dam routes ces hypotheses, le conflit de procedures se r sout par une mesure de
coordination qu'on pourrait appeler la d 4wToe ou l'absterz d'un des tribunaux, qui
s'efface spontan&ment pour hisser l'autre le soin de statuer sur le ]itige.163° L'abstention
corin£t diff rentes traductions en droit positif. Certaines, comme l'exception de
litispendance intemationale, visent sp&ifiquement l'hypoth se du conflit de procedures.
D'autres ont un champ d'application plus &endu - l'exception du for plus appropri petit
ainsi galement &re invoqu e en l'absence de saisine concurrente du juge. &ranger. Le
trait commun t toutes ces doctrines est qu'elles conduisent un juge l renoncer exercer
une  comp&ence  qu'il  poss de.1631  L'appellation  g n&ique  -  nous  utiliserous
indiff remment les concepts d'abstention et de d6f rence 632. permet de rassembler sous

i630  L'abstention ou la d6f6rence telle que nous l'entendous ici dok &re distingu6e de h situation dam hqueUe il
existe un obstacle t h eomp&ence du juge, ou que celui-ci ne poss de pas ie pouvoir de juridiction requls. Dam Ie
cadre des conflits de proc6dures, une teUe constatation d'incomp&enee ne sere pas exceptionnelle. I1 n'est en
effet pas excin qu'une pattie saisisse un for, qu'elle salt pertinemment &re d6n de comp&ence, dam l'espoir
d'6puiser les ressourees de l'adversaire par une ext6nuante escarmouche stir la comp&ence, ou encore pour
retarder autant que fake se peut l'issue du lhige - m me si on ne peut exclure que la saisine d'nn for incomp&ent
sok l'oeuvre d'une pattie de borme foi. Dans ce cas 6galement il est mis fin au pataU6Iisme de procedures par
l'extinction d'nne proc6dure. Cette extinction ne se fair cependant que pour des mlsons qui touchent . h
proe6dure m me du for, sans avoir gard . la proc6dure eoncurrente engag6e devant un juge &ranger. Si le
r6sultat fmaI est le mme, on ne peut d s lots paler dune v&itable abstention au sere off nous I'enteMons ici.
L'abstembrg rm judiciaire dont il est question ici est autre. I1 n'entre en sc ne que Iorsque le juge renonce l
statuer, une lois &abli qu'il possde eomp&ence et pouvoir de juridicdon pour ce fake.

t631  La langue anglaise dispose d'tme expression concise pour d6signer ees diff6rentes doctrines : 'decline (ou)
declining jurisdiction'. V. h d6finition qu'en donne J. j'. FAW(XTI', "General Report", in DedirdrtgJudsdiaior, 2 :
"The phrase 'declining jurisdiction' refers to the situation where a courc which has jurisdiction refuses to exercise
isn,

632  Uutilisation du terme 'abstention' darts le contexte des contlits de jutidiction n'est pas nouvelle. I1 a par exemple
6t6 utilis pour d&igner le refus des tribnnaux de trancher un lltige impliquant un Etat &ranger : p. ex. G. VAN
HECXE, "Notes critiques sur h th6orie de h non-justlciabilit6", in Naneam itindraires en dmit Hoerarage F.

Rig:*tec, BmxelIes, Bruylant, 1993, (517) 522, n° 10. Le drok am6ricain donne t cette expression la m6me
signification dans le cadre des relations f6d6rales (/rfra, n° 589)
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tin concept f6d&ateur diverses doctrines qui, malgr6 les diff6rences qui les s6parent,
permettent routes de r6soudre le conflit de proc6dure de la m4me fa on.

370.  Plan du fitre - La coordination par la d6f&ence est le m&anisme que nous
entendons privil gier pour la r&olution des conflits de procedures. I1 convient &s lots
d'expliquer les raisons de ce choix. Pour ce fake, tm d&our par l'histoire s'impose, qui
permettra d'envisager les diff&entes formes clue peut rev&ir l'abstention. L'fimde
historique sera galement l'occasion d'apercevoir les nombreuses r&istances que
l'abstention a d6 affronter avant d'&re accept&. Voil l'objet du premier chapitre de ce
titre. Nous pourrons ensuite nous employer t d gager dans un second chapitre le profil
que devrait id&lement adopter l'abstention.





CHAPITRE I

LA COORDINATION PAR LA DEFERENCE
PRIVILEGIER

: UNE SOLUTION A



LES CONFLITS DE PRO( DURES                                                                        406

CHAPITRE I

LA COORDINATION PAR LA DEFERENCE
i  PRIVILt GIER

: UNE SOLUTION

371.   Introduction - une solution qui s'est progressivement impos6e - Le droit
compar6 r6v61e que l'abstention au profit d'une procedure concurrente peut prendre de
multiples formes. Dans certains pays, la coordination des proc6dures concurrentes par la
d6f6rence passe par la reconnaissance d'tme exception de litispendame imemationale. Darts
d'antres le tribunal ne s'effacera devant la saisine du juge &ranger que si celui-ci lui parak
mieux plac6 pour connakre de la cause, selon la technique bien connue du forum non
agmeru . A c6t6 de ces deux principales manifestations de la d6f6rence existent d'antres
variantes, aux contours plus ou moins bien d finis.

Au sein de l'espace judiciaire europ6en, la coordination par la d6f6rence a &6 lev6e au
rang de solution de pr/nSpe des conflits de proc6dures - si l'on fait exception du r61e
pr6ventff que jouent les r gles de comp&ence uniformes partag6es par tousles Etats
membres. II en sera sans doute de m me pour h future Convention de La Haye - h
diff6rence que les r6dacteurs de h Convention oat judicieusement combin6 deux formes
d'abstention. Darts le drok commun d'autres pays, et en partict er ceux qui se sont
inspir6s de la /a l'abstention coexiste avec d'autres solutions, comme par
exemple l'injonction anti.suit.

La cons&ration de l'abstention par h Convention de La Haye en fait un ph6nom ne
incontoumable, ce que confirme sa reconnaissance croissante par le droit commun des
Etats. Au total on peut dire sans crainte de g6n6mliser que l'abstention, dans ses
multiples formes, occupe anjourd'hul les devants de la scbue lorsqu'il s'agk de r6soudre
les conflits de procedure.:633 I1 n'en a pas toujours 6t6 ainsi. Au contraire, l'&ude de la
jurisprudence r6v le h d6faveur avec laqueUe &ait per ue jusqu'il n'y a pas si longtemps
la possibitit6 pour un tribunal de c6der h priorit6 t un autre.

Cette dSfaveur s'effacera progressivement et la d6f&ence s'imposera comme solution des
proc6dures concurrentes. I1 n'est pas sans int6r& de retracer les grandes lignes de cette
6volution historique (section 1). Ceci permettra tout d'abord d'expllquer plus avant le
forictionnement des deux grandes formes de l'abstention. Dans le m me temps, on
apercevra l'&onnant pamll lisme de l'6volution des conceptions nationales propos de la
d6f6rence intemationale. Une lois les grandes lignes de l' volution historique dessin6es,
on expliquera dans un deuxi me temps pourquoi l'abstention intemationale emporte
notre pr6f6rence comme m&anisme de coordination des proc6dures concurrentes
(section 2).

1633 V. galement les travaux que I'ILA a consacr la technique de h 'declining jtu'isdlction' et qui ont d6bouchsur
les ILA Leuven-London Principles on Declining Jurisdiction (sur ce projet, G. WALTER et F. M. K W.L'r R,
Intermtional Litig on : Past Expenerces and Futme Pers zl , Bem/Zilrich/B ruxelles, Stirnp fJJ/Schttlt hess/Bmyiant,
2000, 42-43).
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Section 1 : l'4mergence de la d6f rence intemationale

372.   Introduction - L'histoire de la d6f6rence comme technique de r6solution des
conflits de proc6dures est celle d'une lente disparition de la m6fiance, voire de l'hostilk6
qui entourait certe solution, m6fiance qui a progressivement fair place i une acceptation
de plus en plus grande. L'6mergence de l'abstention a empmnt6 des chemins diff6rents
selon les juridictions. I1 convient de tenir compte de ces diff6rences pour tracer te
parcours qu'ont emprunt6 les tribunaux des diff6rents pays 6tudi6s.

Dans les pays d'Europe continentale c'est l'exception de litispendance intemationale qui
constitue le v6hicule principal de l'abstention. Certe figure juridique ne s'est pas impos6e
partout de la m4me faqon, ni h m4me p6riode. Pour iUustrer l'6volution des mentalit6s
face t la litispendance inremationale, nous prendrons l'exemple du drok frawais, qui
nous semble le plus repr6sentatif. L o6 d'autres jurisprudences ont tr s t& conf6r6 une

port6e intemationale t l'exception de litispendance - on pense au &oit allemand, irfra n°
706 -, ou au contraire n'ont toujours pas franchi ce pas - l'instar des tribunaux belges,
irfra, n° 400-, h jurisprudence frawaise donne l'exemple d'une 6volution lente mais
certaine vers une reconnaissance de h litispendance intemationale. L'histoire de cette
jurisprudence fera 6galement apercevoir les artifices auxquels les tribunaux ont dfi
recourir pour donner effet t une proc6dure 6trang re concurrente sans pour autant

s'incliner devant celle-ci ($1).

La tradition anglaise a quant elle raccroch l'abstention au m canisme du 'stay', qui a
donn6 naissance au forum non c zer&ns. Ce m6canisme s'est impos dans la plupart des
pays de oxrcmn /a avec quelques diff6rences locales il est vrai. Pour illustrer la
transformation progressive du 'stay', con u au d@art comme un m6canisme anti-abus
mais qui va 6voluer vers une doctrine d'application g6n6rale, nous avons choisi de
d@eindre l'6volution qu'a connu le droit anglals, qui pour 4tre la plus lin6aire, et &s lors
la plus facile h raconter, n'en pr6sente pas moins l'exemple d'une 6volution pleinement

aboutie ($ 2). On verra t cette occasion que l'exception de for inappropri6 n'est somme
route que de facture r6cente.

1. L'6mergence du d6clinatoire de lkispendance intemationale : l'exemple du drok
frawais

373.   C4n6ralit6s - L'exception de litispendance est une figure bien connue du drok
interne des pays de tradition romano germanique.1634 D'aucuns front d'ailleurs pas h sk6

1634 A tkre d'exemple on mentiormera l'article 100 du Nouveau Code de Proc6dure Gvile (France); article 29 Code
Judiciaire (Belgique); article 158 Wetboek Burgerlijke P, echtsvordefing (Fays-Bas); g 261 III n° I ZPO
(Allemagne, v. l'analTze de cette disposition par B. I- IDEr, HOFF, Die Ben2des agd, disdx.r RaJcrcst£4ngggeeit im

Ebesd'x, Mw vfahnm, Gieseking Verlag, Bielefeld, 1998, 17-48); 233-1 du ZPO autfichien; article 553-5° Ley de
Enjuiciamento civil (Espagne, sur cette rgle, v. E.C B ZAGA, La f Madrid, Eurolex, 1997,

21-27); article 222 du Code de procedure civile grec; pour le Port@, v. les articles i15 t I21 du C6digo de
Processo civil; pour les droits scandinaves, L. PALSSON, l.c, Scand S. L, 1970, (59), 65-68, n° 5-6. En droit suisse,

l'exception de litispendanee est prvue par les codes cantonaux de proc6dure, p.ex. art. 160 ZPO de Berne ou
l'art. 107 ZPO de Ziirich. Sur ces diff rentes dispositions, v. l'analyse d&ai116e de M. WITrn3sa-i GER,

Ratmlallngd4geeit in hgermtiemle V sen, Bale, Helblng & Lichtenhahn, 1994, 4-20 ainsi que l'ouvrage de J.-M.
RE YMOND, L "ex oeptien de litispen:tar E rode de droit fck al el: de procure &ile udoise, Lausanne, 6d. Payot, 1991, 369

p.
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en faire remonter l'origine au drok romain.1635 A partir de cette tradkion romauo
germanique, elle a essaim6, avec quelques modifications, vers des pays aussi divers que h
Qu6bec,1636 le Japon,163z l'Afrique du Sud,1638 l'Ecosse 1639 et la Chine)64° Le d clinatoire de
litispendance emp che les plaideurs de profiter de la pluralit des fors pr vus par tm
ordre juridique pour saisir plusieurs juges d'un m me litige. A ce titre il vise t pr&erver la
coh6rence du syst me juridique en vitant que plusieurs tribunaux statuent s6par ment
sur les demandes identiques dont chacun d'entre eux a 6t sam et rendent ainsi des
d cisions contmdictoires ou du moins difficilement conciliables.1641 L'exception de
litispendance fait classiquement appel t la date de saisine des juridictions pour d6partager
les tribunaux concurrents : le juge second sam dok s'effacer devant le juge premier saisi.

Depuis l'entr e en vigueur de la Convention de Bmxelles, l'exception de litispendance 1642
fait figure de solution pr/zzTgg des conflits de proc6dures au sein de l'espace judiciaire
europ en. Cette position pr 6minente n'a pas 6t d6mentie par les multiples avatars de
cette convention. EUe a d'aiUeurs trouv appui dans l' volution du droit commun des
Etats membres.

Cette solution ne va pas de sol. Elle ne s'est impos6e qu'au terme d'une longue 6volution,
sans que l'on puisse d'ailteurs affirmer que tons les Etats soient aujourd'hui convaincns
des vertus de l'exception de litispendance intemationale. Le parcours qui a mend fi une
plus grande acceptation de l'exception de lkispendance a 6t6 long et mouvement . Pour
l'illustrer, nous ferons appel t la jurisprudence fran aise dont le moindre des m6rltes nest
pas d'avoir ruen son terme l'ouvermre au d6clinatoire de litispendance.

16 s  Sur la lkispandance en dmit remain, v. E. SHRO, "The defence of ris alibi penders", C.onio. & Ir 'IL. J. 9cS ¢ em
Aft/ca, 1976, 89 ainsi que le rapport de SACERDOTI pour I'Imfimt de Droit International : "De h Iitispendance
dam les rapports entre les juridlctiom d'Etau dlff6rents",A zaz del'Insti D . It:l, vol. 15, 1896, (85), 87, note 2.

1636  Articles 165- I66 du Code de Pmc6dure civile.

163z  Article 231 du Code japonais de Procedure civile, v. T. SAWaKI, Lc,Jap. A ra Im'IL., 1979-80, (17), 1%20.
6 s  Sur la lklspendance en drolt sud-afticain, v. E. Sl, mO, Lc, Corp. & Im'l L. J. qeSttgmAfri:a, 1976, (89), 92-98.

i639  Dans la jurisprudence r6ceme v. Mellides RidmidNdl McDiazrddAndersorCourt of Session, Inner House, i6
juln 1993, disponible sur Lexis; Fl nnig n British Cozr ny Ltd, 1971 SC 110; 1971 SLT 208 (Outer
Howe 12 f6vtier 1971). Dam la jurisprudence plus ancienne, v. A kken DMe (1863) i S.C, (Macpherson) 1038;
McA @ 2 Coue (1873) 1 S.C. (P, ettie) 307 et Ndson Gordon, (1974) 1 S.C. (Rettie) 1093.

1640  Artich 35 de h loi sur la pmc6dure civile de 1982, cit par H. ZHENJIE, "International Jurisdiction of Chinese
Courts in Contractual Matters : Rules, Interpretation and Practice", N.L.L.P,.., 1999, (204), 224.

......  :           /        .   ,                o         t641  P. ex. H. SOLUS et R. PEllROT, Dm/t]ka i a *e/>me, II, La a' Weter , Pans, Slrey, 1973, 834, n 801. Cf. egalement J.
HERON, Dm/t jud/da/ pri Paris, Montschrstien, i991, 641, n° 887.

t642  Le concept de 'ritlspendance' ('Rechtsh 4ngigkeit' (alhmand), 'aanhangigheid' (n erlandais), 'litispendenza'
(italien), 'litispendeneia' (espagnol), en dmk autfichien h terme utilis6 est celui de 'Streita gigkeit') d&igne
ritt6ralement la circonstance qu'un ritige est soumls t un tribunal. Par extemion, la notion s'entend g6n6ralement
comme vlsant la situation dam hquelle le m me litige fair l'objet de deux pmc6dures concurrentes. Selon h
d6finkion qu'en donnait M. de Paet:e, "ii y a ikispendance lorsqu'une cause intmduite devant un juge, est d6jA
pendante devant un autre juge" : P. DE PAEPE, Etudes sur la aWdten,:e &ik, I, Bruxelles, Bmytant, 1889, 256. I1
seralt sans doure plm indiqu6 de parler de 'double ritispandance' pour expfimer l'id6e du d6doublemant de
proc6dures, comme l'observe C C. A. VOSKUIL, "La litispendance en droit international prlv6 n6erlandais', in De
ar:'fliau Leg m Burdei opstdl aar m aa'n R.D. KdLmi# en J, ter gd kdd a,n bttn zewntigte w jaarda

Leiden, Sijthoff, 1962, 502. C'est ee que semble d'ailleurs fake l'expression nfio-latine utiris e en dmk anglais : l/
a//b/peMer . On comprend cependant mieux l'absence de r f6rence expresse au d6doublement lorsque l'on sak
que l'expression traditiormellement eomacre est celle d' a, pt/on de l . Certe demi re expression suffit
tmdui,re l'ide clue la situation vis6e est calle dam laquelle le ritige a dj . &6 port6 . la connaissance d'un autre
juge. M. Pa/sson propos ait de parler de la 'reconnaissance de la litispendance & ang re', L. PALSSON, LC, Sa nd L.
Stud, I970, (59), 62. La r f rence l'except/on de fitlspendance indique 6galemant le caractre inhabituel du
m canisme, qui vok un tribunal renoncer . statuer sur un ridge alors qu'il est comp&ent pour en prendre
coinlaissance.
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Si l'on s'en tient t la jurisprudence de la Cour de Cassation, l'histoire de ta litispendance
intemationale en drok frawais peut se r6sumer l pen de choses. I1 suffirait d'6voquer le
refus de la Cour, constant jusqu'en 1974, d'accueillir cette exception dam les esp ces

intemarionales, pour ensuite constater que cette m me Cour a chang6 son fusil d'6paule
cette date dam l'affaire Minera de Fragne (irfra, n° 395). Ce serait toutefois faire fi de
certains courants plus discrets, qui permettaient d6j t au 19 m si cle, par des voles
d&oum6es, aux tribunaux frawais de renoncer statuer en raison de l'existence d'une
proc6dure concurrente engag6e devant un juge &ranger. Pour permettre de rendre
compte de ces courants, on distinguera, de fa on sans doute un peu artificielle, deux
p6riodes dam l'6volution de l'attitude des tribunaux frawais l', gard de la coordination
par l'abstention. Une premiere p&iode s'&end stir tout le 19era° si cle et la premiere
moiti6 du si cle qui a suivi (I). Elle est fake de refus obstin6 d'&endre le b6n6fice de la
litispendance aux esp ces intemationales, mfftin6 de d6cisions plus nuanc6es qui laissaient

la porte ouverte t une certaine coordination. Ces d6cisions ont dam un second temps

laiss6 place l l'accueil progressif d'une v6ritable exception de litispendance intemationale

(II).

I.       LES HEURES SOMBRES DE LA HTISPENDANCE INTERNATIONALE AU 19Em SIECLE

374.   Le principe et les exceptions - Les tribunaux frawais se sont tr s rite
prononc6s contre la coordination des proc6dures concurrentes par le biais de l'exception
de litispendance intemarionale. Ce refus de principe ne dolt toutefols pas cacher que d@t
au 19eve si cle, la coordination des proc6dures concurrentes pouvait s'imposer par des
voles d&oum6es. Nous examinerons successivement le principe et les exceptions.

A.    Le principe : le refus de la litispendance intemationate

375.  Une jurisprudence unanimement oppos6e fi la litispendance intemationale
- La jurisprudence frawalse, dont l'histoire a si bien &6 dress6e par M. hrd/ ,1643 se

montrait au 19 si cle pour le moins r&icente au d6clinatoire de litispendance : de fa on

unanime, les tribunaux d6cidaient que l'existence d'tme proc6dure concurrente engag6e
devant une juridiction &rang re n'emp6chait pas le juge frawais de stamer sur la cause
qui M 6tait soumise.

D jfi en 1827 la Cour de Cassation rejetait une exception de litispendance invoqu6e au
profit d'une proc6dure 6trang re.1644 La Com" confirma cette solution en 1842 l'occasion

d'un litige portant sur la succession d'un Frawais t propos de laquelle se disputaient
plusieurs tuteurs du de cujus, ainsi qu'un mandataire d6sign6 pour la gestion de h
tutelle)6as Plusieurs actions avaient 6t6 introduites devant un tribunal sarde, alors qu'une
action en partage 6tait pendante devant le tribunal de Grenoble. La Cour de Grenoble

1643  D. IffOLLEAUX, "La lltispendance intemationale', TraCan Ft. DIP, 1971-73, (203), sp6c. pp. 205-209. V. du
m me, Corr e o dujuge&anger¢r ora ssa desjugem s, Paris, Dalloz, 1970, pp. 166-169, n° 157-159.

1644  Cass Req 3 mai 827 S. 827 425 M. F dix ( vL F ELi T i de dwit iraermtiona pr u du ct qit des ds 

rmfibr de pr/ ¢, I, 4 6d., par DEMANGEAT, Paris, 1866, 369, n° 182) cite (et critique) 6galement les arr&s
suivants prononc6s par des 'Cours royales', et qui tom rejettem la litispendance, en s'appuyant sur h circonstance

que les jugements &rangers ne pouvaiem &re excut6s en France : Paris, 23 thermidor An XII, Siey, 1807, II,

855 (la Cour de Cassation a rejet le pourvoi form contre cet arr t par une d cision en date du 7 septemb e

1808, Sirey, 1808, I, 453); Montpell er, 12 juillet 1826, Sirey, 1827, II, 227; Da/ke, 1826, II, 140.

t645  Cass. fr.,16 f vrier1842,S.,1842,1,714; DallcG1842,I, 93.
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refusa de fire droit l'exception de litispendance kivoqu6e par tin des d6fendeurs
l'action en partage. La Cour de cassation rejeta le moyen tir6 de l'exception : apr s avoi
recounu dans un premier motif qu'il n'y avait sans doute pas identit entre les litiges, la
Cour indiqua qu'en "principe g6n6ral, et moins de stipulations diplomatiques contraires,
les dispositions de l'article 171 du Code de procedure civile ne sont applicables qu% des
instances li6es devant les tribunaux fiml ais".

La solution est rest6e constante tout au long du 19 = si cle, que ce sok dans la
jurisprudence de la Cour 1646 ou dans celle des tribunaux du fond.1647 Les tribunaux se
contentaient le plus souvent de constater qne l'exception de litispendance "he peut avoir
d'effet qu' l'6gard des instances li6es devant les tribunaux fran ais".1648 La Cour de
Cassation avait elle-m me donn6 le ton en se contentant, pour seule r6ponse au moyen
reprochant t un arr t d'avoLv rejet6 une exception de litispendance, de constater que
"[l']exception de litispendance ne peut 4tre oppos6e qu'autant qu'il y a litispendance
devant les tribunaux fran ais".1649 La doctrine de l'6poque n'6tait pas en reste. Ainsi M.
Borfi/s, dans son 6rude parue en 1865, crivait-il que "[1]a litispendance ne peut exister
qu'entre tribunaux du m me pays, charg6s par le m me pouvoir de rendre la justice".16 °

376.   Une jurisprudence bien dans l'air du temps - La jurisprudence franFaJse, qui
rejetait sans autre discussion les appels des plaideurs s'effacer devant h saisine
ant6fieure d'un juge tranger, n' tait pas isol6e, au contraire ! La position des tribunaux
fran ais 6tait sans conteste caract6ristique de l'6poque. Ainsi, les tribunaux beiges
n'6taient-ils pas moins oppos6s la coordination des proc6dures concurrentes par la
d6f6rence. D s 1823, h C.our d'Appel de Bruxelles d6cida "qu'on ne peut tirer aucun
avantage d'une contestation pendante devant un tribunal fran ais pour s'appuyer devant
les tribunaux [belges] d'une litispendance de ce chef [...],,.16s1 En l'esp ce le litige, portant
sur la r6cup&ation par une entreprise de transport de tabac de droits per us par
l'admirlistration ffan aise, avait d6j 6t6 port6 la connaissance des tribunaux fran ais, off
les associ6s obtinrent une saisie-arr t. D'autres associ6s de la m me entreprise s'en furent
ensuite chercher justice en Belgique. A l'appui de leur demande ils invoquaient le fak
qu'en vertu du trait6 du 25 avril 1818 le gouvemement des Pays-Bas avait succ6d6 au
gouvemement fran ais comme d6biteur de leurs cr6ances. I1 leur impomait donc

646  Cass., 27 janvier 1847, S., 1847, I, 819; Cass. ft., 11 d cembre 1860, S., 186i, 1, 331; D., 1861, I, 166; (deuxi me
esp ce); C_ass. ft. Req., 6 f6vHer 1878, S., 1880, 1, 79 ;riD.L, 188, 372.

164z  Par exemple Paris 9 juillet 1884,riD.L, 1884, 626; Comm. Nantes, 25 juiUet 1888,riD.L, 1889, 640; Ln, 19 ao t
1905,flD.L, 1906, 159; THb. Comm. Dun rke, 16 mai 1887,riD.L, 1889, 640 (rsum6); Trib. Comm. Nantes, 25
juillet 1888,riD.L, 1889, 640 (r sum6); THb. Civ. Dreux, 20 juin 1877,riD.L, 188i, 256 (r6sum ); Paris, 29 juin
1888, J.D.L, 1890, 323 (appmuve THb. Gv. Versailles, 21 avl 1886, repmdult h m me place).

1648  P. ex. Lyon, 17 oct. 1886, J.D.L, 1887, 186 ( propos d'une instance concurrente pendante aim Etats-Unis
portant sur le paiement de marchandises livr es). V. galement Trib. Seine, 29 mai 1873, riD.L, 1875, 21
(r stu'n6); Paris, 11 d cembre 1855, S., 1856, 2, 302; D.P., 1855, 5, 200; Rouen, 9 f vfier 1859, J.D.L, S., 1860, 2,
25; THb. Comrm Nantes, 25 julUet 1888,riD.L 1889, 640 (rsttm6) (le tribunal dcide que i'article 171 du CPC
"he peut tmuver son application clue dam le cas off h &man& fortune pour le rhyme objet a t6 introduite
devant un autre tribunal franais et non un tribunal tmnger'); Paris, 19 janvier 1888,riD.L, 1889, 666, 667 0a
C.our constate simplement clue "h litispendance ne [peut] exister entre un tribunal fran ais et un tribunal
6trangar'); Paris, 25 ju et 1877,J.D.L, 1878, 163 (r sum6); Paris, 9 juillet 1884,riD.L, 1884, 626 ("que le renvoi
pour cause de litlspendance n'est admis [.. ] que dans le cas off c'est tm tribunal franais qui se trouve d6ji saisi
du litige').

1649  C s$. Req., 6 f6vfier 1878,riD.L, 1878, 372 ; S., 1880, I, 79.

0  I-T- BONFILS, De la des rdbuna 39arrceis l' des "          "                 ° 86. V.:r ..., Pans, Dumnd, 1865, 78, n
galement ( LACHAU, De la des ,unm x ancais l' 'rd des ( :rangets... , Paris, Larose et Forcel, 1893,

pp. XXVIILXXIX.

1651  BruxeUes, 28 juillet 1823, Pas., 1823, 492.
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d'obtenir tin jugement qui rut exrcutoire aux Pays-Bas, l'arr t royal du 9 septembre 1814
d niant aux jugements frawais tout effet aux Pays-Bas.1652

La Cour rejeta l'exception en s'appuyant sur Ie d faut d'effet en Belgique des jugements
rendus en France. Evoquant l'arr t6 du 9 septembre 1814, Ies juges indiqu rent

notamment que le rejet de la litispendance s'hnposait puisque "s'il en tait autrement, il
s'ensuivrait qu'une ponrsuite judiciaire intent e en France par l'une des parties aurait plus
d'effet qu'un jugement prononc dans ce royaume, ce qui ne pent tre admis".16s3

Cette premiere drcision fur confirmre par h suite de nombreuses reprises)654 Les
tribunaux s'appuyrrent notamment sur le fait que l'on ne pouvait tirer argument de
l'article 171 du Code de procrdure civile, 65s hrrit6 du rrgime franais, puisque celui-ci ne
visait en apparence que les situations purement internes)656 La doctrine de l'rpoque, sans
doute encore imprrgnre d'un respect bien exrgrtique de la loi, se contentait de prendre
acte de la jurisprudence, sans avancer de critique. Ainsi M. dePa e enseignait-il en 1878
que l'on ne peut "pour arr ter une action qui est introduite devant les tribunanx belges,
puiser une exception de litispendance dans une contestation pendante devant un tribunal
6tranger".165z Au total la position du drok belge au 19 ° si cle 6tait claire : les tribunaux
tolrraient en principe le drdoublement de procrdures et se refnsaient t plier devant
l'instance 6trang re.

1652  Arr t -Loi du Prince-souvelain du 9 septembre 1814, Pas , Danxi me S rie, Tome Ier, 1814-1815, p. 256.

1653  Pas., 1823, 492, 495. En premiere instance ]e tribunal en avait dcld autrement : s'appuyant anr le fak que les
demandeurs en Belglque avaient "volontalrement" saisi Ies tribunaux fran ais, il se d clara incompetent. Sur cette

exception, h a, n° 382.

1654  Braxal es, 2 avril 827 Pas., 2 avril 827,13 ; Brvxe es, 2 avri i853, Pas 1855, ,18; C mm. Bruxe es 2

f vrier 1859, B.]., 1859, 462; J.P.A., 1859, 28; Broxelles, 12 avril 1866, Pas., 1869, II, 318.

1655  Selon cette disposkion, "S'il a t form pr crdemment, en un autre tribunal, une demande pour le mme objet,

ou si llt contestation est coralexe une cause d j pendante en un autle tribunal, le renvoi pourra tte demand et

ordonnr".

1656  L'adoption en 1876 d'une nouvelle r gle de litispendance lhrticle 50, alin a 2 de h loi du 25 mars 1876 - ne
changeat rien la position des juridictions belges. Les cours et tribunaux continu rent sur leur lanc e en

repoussant syst matiquement tout recours h litispendance lorsque seule line des juriditions concem es tait
belge : Comm. Bruxetles, 8 janvier 1877, ?as., 1977, III, 179; Comm. Anvers, 30 septembre 1881,J.P.A., 1881,
381; Bnaxelles, 29 d cembre I886, Pas., 1888, II, 286; B.J., 1887, i109; Comm Anvers; 12 f vfier 1890,J.P.A.,
1890, 214; Comm. Anvers, 1 ao -t 1890, J.P.A., 1892, 154; Comm. Anvers, 28 janvier 1895, tiP.A, 1896, 14;
Bruxelles, 30 d cembre 1897, Pas., 1989, II, 152; Liege, 3 janvier 1900, Pas., 1900, II, 225. Daus une esp ce

tratrch e en 1881, le tribunal de commerce d'Anvers a par exemple rejet une exception de Iitispendance
invoqu e au profit d'une procedure engag e t Francfort : Comm. Anvers, 30 sept. I881,J.P ., 1881, 381. Le
tribunal constata tout d'abord qu'il "est [...] de jurisprudence constante que la lirispendance ne pant tre oppos e

daus le cas d'vne action intent e t Ia lois en Belgique et k l' trangeV'. Et le tribunal d'expliquer eusuite ClUe
l'article 171 du Code de procedure civile "he pent s'appliquer . des poursuites exerc es en pays tranger, pulsque
Ie 16gishteur ne statue que pour son territoi qui est la llmite de sa juridiction'. A cette premiere justification, il
en ajoute une autre, d duite du "pfincipe de h souverainet nationale, qui ne permet pas que les jugements
trangers soient exrcutoires en Belgique" (p. 382). En conclusion, le juge eonstate que la procedure engag e

antrrleurement par le mme demandanr devant le tribunal de Francfort "ne peut exercer aucune influence sur la
d cision prendre par ce tribunal" (p. 382). Cette jurisprudence trouvait d'alUeurs appui daus le silence du
l glslateur lors de l'adoprion de la loi de 1876, les parlementalres restant muets sur la poice de leur texte en
mati re internariunale : cfr. les extraits des travanx prrparatoires reproduits l Ia Pasinon , 1876, 156.

165z  P. DE PAEPE, "De l'ex cution des d cision rendues en mari re civile et commerciale par les juges trangers', B.J.,

1879, (1569-1589), col 1581-1582, mais v. du m me auteur les Etudes surla oorrC t cidie l' rdde trangers, I,

1900, 146-150, n° I1 et h/ra sur l'exception de renonciation. A la m me poque, A. BONT MI S, Trai de la

en dzile ou o rnrmmaire dozriml, ls tf et de jurispmder de la loi du 25 man i876, III,
Li ge/Broxeiles, Grandmont/Mayolez, 1885, 661-662 C'La circonstance qu'une action introduite en Belgique
aurait dj . 6t6 antrfieurement pottle devant un tribunal 6tranger ne pourrait pas entralner l'incomprtence de la
juridiction beige"); TH. BORM'- S, Code de i e Lgg/ /auf et d z'nSm/, Bruxelles, Larcier, 1877,

498, n° 550 et 516, n° 576 ("L'article 50 ne s'applique pas i des causes pendantes devant des tfibunaux de deux

royauraes diff6renrs").
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377.  Une jurisprudence bien dans l'air du temps (suite) - A l'instar de leurs
coU gues belges et fran ais, les tribunaux n6erlandais n'accordaient an 19 si&le aucun
cr6dit 1'exception de litispendance intemationale. En t6moigne par exemple une
d&ision du tribunal d'arrondissement d'Amhem, en date du 12 mat i890.1658 En l'esp&e
la d6fenderesse, qui l'on r&lamait une forte somme, invoquait l'exception de
t]tispendance en raison d'une instance engag& par le m me demandeur devant la l gh
Court de Londres. Le tribunal rejeta l'exception en notant que le 16gislateur n&rlandais
n'avait pu envisager d'&endre aux tfibunaux &rangers l'exception de litispendance qui
figurait au Code de proc6dure civile, puisque son emprise se limitait aux seuls tribunaux
n&rlandais.1659

Certe d&ision ne rut pas d6mentie, ni par les tribunaux,I66° ni par la doctrine. M. Kosters
&rivait ainsi au d but du 20°= si&le que "l'opinion dominante" selon laqueUe les r gles

de litispendance pr6vue par les droits nationaux, ne visent que les litiges internes, "dolt
&re approuv6e")66t Et l'auteur d'invoquer l'appui de cette th&e l'absence de pouvoir
normatif du 16gislateur national l l' gard du juge &ranger.1662

On le constate, la coordination des proc6dures concurrentes n'&ait gu re d'actualit6 : i
en croire la jurisprudence que l'on vient d'6voquer, rien n'emp&hait une partie attraite
devant un juge &ranger, d'assigner son adversaire devant un juge fran ais, dam l'espoir
d'enlever tout effet une future d&ision &rang re en France. De m me, le refus de la
litispendance autorisait-il lane m me partie fi multiplier les proc6dures, tant en France
qu% l'6tranger.1663 Cette situation, proche de l'anarchie judiciaire, ne refl&ait toutefois pas

t6s8  ArrondRb. Amiaem, 12 mat 1890, W'R., n° 5930.

16s9  "dat wanneer de NederLandsehe wetgever, bet woord 'rechter' gebmikt, hij daarmede alleen kan bedoelen die
rechrer, die aan zijne wetgevende jurlsdicde is onderworpen, en dat wanneer [... ] art. 158 B.R. in het dear
voorziene geval veroorlooft verwijzing te vmgen mar den daar bedoelden 'anderen reehrer', met anderen reehter
geen andere reehter kan zijn bedoeld dan de NederLandsche reehter, die allean verplieht is de verwijzing aan te
nemen'.

t6 o  P. ex. Arrondl . Rotterdam, 8 janvier 1900, LV.. , n° 7493 (reiette une exception de litispendance invoqu6e en
faveur d'une proc6dure pendante en Allemagne).

t661  "De heersende opvatting [... ] is just" : J. KOST , Bijdrage tot mget g de# md:tsnudot in bu gedijke en

handdszak en, Haarlem, De Erven F. Bohn, 1914, 100.

1662  "Want de verwijziug veronderstek zeggemkmcht van den wetgever over twee gerechten en deze wordt bier
gemist; immers de wetgever kan nlet met rechtsgevulg den vreemden rechter opdracht geven tot verwijzing en
evenmln tot behandellng van der verwezen zaak" : o.c, i00. Du m me, v. Ha: z mt/or,da/bmge@ m t/n
Nededand, Haarlem, De Erven F. Bohn, 1917, 519 (La renvoi pour cause de litispendance "kan in bet algemeen
slechts plaats vinden blj token, in dezelfden Staat bij meerder rechters aanhangig, aIdus de opvatting die in
NederLand aan art. 158 WBRv eemtermnig door rechtspraak en wetenschap wordt gegeven'. L'auteur pr6cise
6galement qu'il n'y a pas de pLace pour La litispendence lorsqu'une proc6dure est pendante devant un juge des
colonies (pp. 310-311). Et M. Kcsters de citer par exemple van Rossem, Ha: Nededardsdo Wa:k:de eun Burgedijke
Redo er/r I, 291.

166s  La conception puremant nationale des proc6dures n'&ait pas le fait des seuls tribunaux du vieux continent. A La
m6me 6poque, il semble que las juridictions du Qu6bec &aient tout aussi real dispos6es envers le d6clinatoire de
litispendanee internationale. D& 1883, la Cour d'Appel du Qu6bec rejeta une exception invoqu6e an profit du
Vermont : Rmsd u Field (1883) Stuart's Reports 558 (CA.). La Cour justifia sa d&ision par La d6faut de
r&iprock6, en coustatant que las tfibunanx du Vermont refuseraient 6galement de s'effacer devant h saisine du
juge qu6becois. "Viewing the plea of litispendence abroad in its true light, as ascertained not by force of
obligation, but ex comitate, that basis of that comity, which is reciprocity, would fail in the present instance, as in
the state of Vermont, and the other United States of America, litispendance in a foreign country, or even a sister
state, cannot be pleaded to an action brought here". V. 6galement Non/'mn Ra/'m y Ga 9CCamda c Patton (1867)
17 L.G Rep. 71 (C.S.).

Cette d&ision rut confirm e par La suite, las tribunanx ne laissant de porte ouverte & h eoordlnation avecla
procedure &rang&e qu'en cas d'abus de La part du demandeur. Ainsi dam l'affaire The Hourd Guermey M Ca
/ N (1894) 5 CS. (Superior Cour0, h eour sup6rieure a+elle refus6 une exception de litispendanee invoqu& au
profit d'une procedure engag6e . New York en expliquant que "the plea of defendants [... ] is confined to the
bare assertion of the existence of a similar suit in New York, without any averment of any special facts of a
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enti rement l'&at du droit. D j au 19 si cle le rejet de la litispendance montrait en
effet quelques br ches.

B.    Les exceptions : les travestissements de la litispendance

378.         Introduction - Si la jurisprudence majoritaire du si cle demier faisait
preuve d'une frilosit& certaine l l' gard de la litispendance; toute coordination n'en tait
pas pour autant absente. Conscients sans doute du caract re manifestement abusif du
comportement de certains plaideurs, les tribunaux franqais intervenaient d@t au si cle

passe, par le biais d'tme vole certes d tourn e, pour emp cher le conflit de procedures de
se poursuivre.

La coordination ina recte entre les deux procedures laissait toutefois intact le dogme de la
terfitorialit du d6clinatoire de litispendance. Cette premiere atteinte t la libert6 du
plaideur de renouveler sans cont ainte auctme sa demande, s'accompagnait en outre de
certaines hfisitations darts la jurisprudence, par lesquelles nous commencerons.

(i)    Les h sitations de h jurisprudence

379.   Une motivation surabondante qui trahit certains doutes - On a vu qu'au
19 si cle, les tribunaux fran ais - et d'autres - refusaient syst matiquement de donner
suite i l'exception de litispendance intemationale.1664 I1 faut cependant nuancer ce constat
par trop cat gorique.

On constate en effet que les attendus de certaines d cisions ne sont pas d nu s de route
ambigtfl't . Les cours et tribunaux ne se contentaient pas d'opposer usa refus de principe
au d clinatoire de litispendance. De nombreuses d cisions contiennent en outre une
motivation surabondante, qui n'est sans r vEler une certaine hesitation sur la solution.
Ainsi bien souvent les tribunaux indiquaient-ils pour rejeter l'exception que les conditions
d'une Evenmelle litispendance n'Etaient en l'esp ce de route fa on pas remplies. Dans une
decision prononc e en 1853, la Cour d'appel de Bruxelles a ainsi soulign , avant m me de

1664

nature to show that the suit in this province is vexatious and brought without reasons [... ]". La seule exception
fake ce refus l'&ait en faveur des procedures engag es dam une autre province du Canada, dont les jugements
pouvaient, au contraire des jugements trangers, sortlr effet au Quebec. V. B/ade zod /Pofw/(1903) 23 CS. 5, 5
P.R. I10 (dans tree affaire oppusant les tfibunaux du Quebec t ceux de l!Ontario, la Cour suprieure dficida que

"Our courts must recognize a judgment so pronounced if regularly rendered. The end of the law being to avoid
contrariety in judgment, it results that a defendant already sued in another province of Canada may oppose to a
similar action taken here an exception [... ] of lis pendeus [... ]". En l'espce l'exceptlon rut toutefois rejete faute
d'identit& d'objet). Dans le mme sens, Counrefa L,z P/arce [1932] 53 B.IL (Banc du Roi) 540; Can ianAcceptance

Corp. / Vest (1933-34) 36 P.IL ('Practice Reporvs) 6. Sur l'hlstorique de la jurisprudence, E. GIoFIrR et G.
GOLDSTalN, Dtt/t Memat/om/pr 71. 1 : 764o ffn&de, Cowausville, Ed. Yvon Blals Inc., 1998, 322, n° 136.

II est remarquable qu'alors que h Cour de Cassation franalse a eu plusieurs fols 1'occasion de faire connakre sa

position sur Ie sujet, jamals t notre cormaissance les juridictlons supi4mes beige ou n erlandalse n'ont t
appel es t se prononcer dh'ectement sus la question, les seules dcisious publi es rnanant des juridictinns de
fond. Les Cours Supremes belge et n erhndaise n'ont d s lols pas eu 1'occasion de consacrer, ou de rejeter, la
position des tfibunaux inf rieurs. I1 en ira autrement au 20 , si cle pour le drok n erlandals, v./@a, n° 403. La
Cour de cassation belge par contre n'a jamais eu l'occasion d'fivoquer la question. La settle observation fi ce sujet
au niveau de la Cour mane du pmcureur g n ral W. J. Gaushof van der Meersch qui, examinant en 1972 un
pour¢oi th' de la violation de l'article 15 de la Convention belgo-allemande qui pr voit une exception de
litispendance, observa que cette disposition avait un effet "remarquable" par ce qu'elle "attribue directement
une partie le drok de soulever une exception qt i obligem la juridictinn belge , s'abstenir de stamer" (Cass., 4 rnai

1972, Pas., i972, I, 806, 808). L' tormement que trahlt cette observation - pros de 4 aus aprs la signature de la
Convention de Bmxelles, dont l'article 21 va beaucoup plus loin - ne tmoignalt pas d'une grande bienveillance

du mlnlst re public l' gard de la litispendance intemationale...
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rappeter le principe de l'absence de litispendance entre une proc6dure belge et line
proc6dure &rang&e, que "les deux actions ne sont pas identiques".1665

D'autres d&isions s'appuyaient sur l'absence de preuve par le d6fendeur de l'introduction
d'une demande devant le juge &ranger.1666 Parfois encore, le juge d non ait le caract&e
artificiel de la proc6dure &rang re, t l'instar de la Cour d'appel de Paris qui fit observer l
propos d'une instance intent& ant&ieurement t Milan, qu'eUe "n'a &6 manifestement
imagin& que pour sonstraire [la demanderesse] l ses juges namrels [...]'.166z Le tribunal
de commerce de Marseille quant lui en a appel , pour repousser la litispendance
invoqu e an profit d'une procedure &i ang re, an fait que le tribunal &ranger "ne serait
celui du domicile d'aucune des parties".1668 Voil antant de motifs qui d@assent le simple
rappel de h solution de principe.

Sans doute peut-on voir daus cette motivation surabondante une simple mesure de
pr&antion visant t prot6ger la d&ision contre un 6venmel abandon par une juridicdon
sup6rieure du traditionnel refus de la litispendance. Sans sp&xiler inutilement sur
l'intention r&lle des juges, on peut estimer que ces consid&ations superflues trahissent
6galement l'h&kation, sinon le doute que nourrissent certains juges sur la pert'mence et la
l gitimit6 de ce refus.

I1 faut d s lors nuancer quelque peu le constat d'une jurisprudence r4ricente t toute

coordination avec la justice &rang re. I1 est une autre constatation qui vient confirmer la
nuance, c'est celle de l'existence d'une j trisprudence qui s'attaque aux proc6dures
concurrentes les plus abusives. On va voir que celles-ci front en effet jamais laiss6
indiff6rents les tribunaux fran ais.

(ii)    La coordination d6guis6e : l'exception de renonciarion

380.  Un expedient t la litispendance fond6 sur le privilege de juridicfion 

L'exception classique de litispendance intemadonale ne constitue pas une exception
d'incomp&ence. La litispendance suppose en effet une 6gale comp&ence des deux
jurHictlons en conflit l'effet de statuer sur les demandes dont dies sont respectivement
saisies.1669 Lorsqu'il accueiUe l'exception de litispendance, le juge ne dok do.nc pas se
d&larer incomp&ent. Comme le rappelle M. Droz, s'il &alt vraiment incomp&ent, "la
question de la litispendance ne se poserait pas".167° Si en th6orie donc, la litispendance

166s  BmxeUes, 20 avrii i853, Pas., 1855, IT[, 18. V. 6galement CorunBruxelles, 2 f6vfier 1922, J.CB., i922, 92 (le
tribunal rejette l'exeeption de litispendance mais souligne galemerit clue l'objet des deux actions est diff&ent);
Liege, 7 avrll 1922, Jut: CA. Libge, 1922, 235.

666  Tfib. Comm. Lyon, 29 aofit 1905,].D./., 1906, 159. V. aussi Bordeaux, 5 d cembre 1911,J.D.Z, 1913, 159 (apr s

avffir pos& que l'exeeption de litispendanee ne peut &re invoqu& qu'entre tfibunaux frangais, la Cour constate
clue "d'ailleurs, 11 n'est m me pas &abli d'une fa on certaine qu'une juridietion &rangre est d4j& same du litige')
alnsi que Trib. v. Seine, 13 novembre 1874,J.D.I., 1876, 272 (rsum ) (le tribunal s'appuye sur h circonstance
clue la citation en conciliation invkant le demandeur en France t eomparakre devant le juge suisse, ne pouvait
&re eonsid&& comme un acre intmductif d'instanee).

1667  Paris, 15 juln 1883,J.D.L, 1884, 65.

166s  Trib. Comm. Marseilles, 17 mars 1875,J.D.L, 1876, 179.

669  Par exemple en droit frangais, H. SOLUS et K PERROT, Droi: judiciaireprii II, La comp&ence, Paris, Sirey, 1973,
836, n° 804 et 843, n° 814. En droit suisse, J.-M. REYMOND, L "exoep n de FWsfendaraz Etude de dmizf l&d et de
prc; dq/e,w o/se, Lausanne, Ed. Payor, 1991, 53-56 (cite toutefois les avis contmires de h doctrine). Sur cette

question en g n&al, M. W[TTIBSCHLAGER 1994, 26-27.

,6 0  G.A. L D OZ, "Regards sur le droit international priv compar& Cours g n&al de droit international privY",
Recue//&s vs, 1991-IV, 63.
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constitue un obstacle [ l'exercice d'une comp6tence pr6existante, la distinction n'a pas
toujours t bien pergue, La corffusion est surtout manifeste dans les droits de tradition
fran aise, o 1 a & d6velopp6 un exp6dient i la litispendance d duit de l'incomp&ence du
juge.167t

La nature particuli re des r gles de comp&ence en vigueur en France - et en Belgique 

au si cle demier, fond6es principalement sur des privileges de juridictions d6duits de la
nationalit6 des parties, a en effet permis aux tribunaux d'opposer une excKc_e_ption
d'incomp&ence au plaideur qui tentait de renouveler devant eux une proc6dure dont
avait d6j t 6t6 saisi un tribunal &ranger. I1 6tait ainsi possible de sanctionner ce qu'il y a de
plus abusif dans le d6doublemem de proc6dures, tout en continuant l rendre hommage
au dogme du refus de la litispendance. I1 convient d'e pliquer dans un premier temps
quel a 6t6 le raisonnement des tribunaux (a) avant d'en souligner ensuite les lhnites (b).

(a)    'Electa una via, excluditur altera'

381.   L'exception de renonciation comme barrage i une pmc6dure fran aise 

On connalt l'importance que rev&aient au si cle pass6 les privileges de juridiction
institu6s par les articles 14 et 15 du Code civil. Ces deux dispositions ont constitu6 tout
au long de ce si cle l'unique fondement 6crit la comp&ence intemationale des juges
fran ais.16n

Foumissant aux ressortissants de ce pays un privilege de juridiction, eUes leur
permettaient de saisir ou d'exiger la saisine des tribunaux de leur pays du seul fait de leur
nationalitY, nonobstant l'absence d'autres 61 ments rattachant le litige fi ces pays. Tr s

vke, les juridictions fran aises ont cependant limit6 la port6e de ces dispositions
exorbitantes, en acceptant qu'une partie puisse renoncer fih facult de porter son action
devant les juridictions de son pays ou d'exiger que celles-ci soient saisiesY3

La facult6 de renoncer aux privileges instaur s par les articles 14 et 15 du Code civil &air
d6duite de la r daction potestative de ces disposkions -un fran ais "pourra" toujours
assigner ou &re assign6 en France - qui n'&aient pas jug es int resser l'ordre public.
Partant, le demandeur fran ais qui avait saisk un tribunal tranger, et voulait par'la suite
attraire le m me adversaire devant les tribunaux fran ais, 6chouait pour d faut de
comp&ence. En portant son action devant un juge &ranger, il &air en effet cens6 avoir
renonc6 au b6n fice de 1'article 14. La fiction de la renonciation permettait au d fendeur
de soulever avec succ s devant les tribunaux fran ais une exception d'incomp6tence.

l t  La question ne s'est jamals pos6e dam les drok de traditions germanlque, sans doute parce que Ies privileges de
juridiction fond6s sur la nationalit6 n'y om jamais jouun grand r61e. De plus, dam cette tradition, la distinction
entre comp6tence et litispendance 6tait acilit6e puisque certe demi re &air cousid6r6e comme une exception
d'irrecevabilit : lorsque le litige a d6j 6t6 soumis un tribunal, le demandeur n'a pas l'int6r6t 16gitlme
('Rechtsschntzinteresse') n6cessaire pour saisir un antre tribunal : M. \VITnBSCHLAGER, 1994, 26-27.

16z2  Corri0. avec la situation en droit belge off le 16gislateur est intervenu dens 1876 pour arr&er des dispositions
expresses qu'on retrouve encore aujourd'hui en gmnde pattie daus le Code judiciaire de i967, dispositions qui
s'6cartaient du module 'nationaliste' de la comp&ence pour faire une large place aux consid6rarions fond es sur la
territorialit6 et la bonne admlnistmtion de la justice.

16z3  Cette constatation rant sans doure rnutat/s mgardsans donte 6galement pour le droit luxembourgeols qul a
6galement h6rit6 des ces encombranres dispositions. Nous n'avons toutefois pas examln6 la jurisprudence de ce
pays. Notons qu'aujourd'hui encore Ies tribunaux du Gmnd-Duch6 acceptent qu'une parrie puisse renoncer
tacitement au privii ge iusritu6 par ]'article 14 en portant son action devant le juge 6tmnger, v. Trib. Air.
Luxembourg, 13 ju let 1989, n° 401/89, in6dit, r6sum6 par J.-C. WIWINUS, "Sommaire de jurisprudence - Droit
intemarional priv6", in Pas. Lm mgeoise, 1993-95, vol. 29, I996, (I-44), 24-25.
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La C_our de cassation fran aise a d s 1827 consacr le principe de l'admissibilit de h
renonciationJ4 La C_our a pr&is t cette occasion que "le droit attribu anx Fran ais par
[l'article] 14 du Code civil, de traduire un &ranger devant les tribunaux de France, pour
les obligations par lui contract es en pays &ranger, est une simple facultY, un privilege; et,
d'apr s les principes du &oit commun, chacun peut renoncer un privilege qui lui est
personnel". En l'esp ce, la renonciation se d duisait d'une instance introduite en
Belgique par le m me demandeur, qui avait d j l donn lieu un jugement,i675

La Cour confirma sa jurisprudence 10 ans plus tard dam une esp&e portant sur usa
v&itable conflit de procedures.1676 In casu, la Cour d'Appel de Paris avait constat que le
demandeur t l'orig'me de la procedure avait d j t acdonn les m mes d fendeurs devant
un tribunal anglais, en d livrance d'un legs.16zz La Cour de cassation est'urla clue l'arr&
entrepris avait bon &ok d duit de l'assignation devant nn tribunal &ranger la
renonciation dans le chef du demandeur an b n fice de l'article 14. En d'antres termes, la
C_our d'Appel avait pu se d&larer incomp&ente sans violet cette disposition. Ce faisant,
la Cour reconnut la possibilit pour le d fendeur de s'opposer, mSme si ce n'est
qu'indirectement, la multiplication de procedures par le mSme demandeur. Des
d&isions ult&ieures confirm rent qu'une partie pouvait opposer la renonciation au
plaidenr qui a pris l'initiative du d&at judiciake l'&ranger.16z8

382.  Renonciation au pdvilbge du d fendeur national - La renonciation un
prMlbge de juridiction permettait, sans pour autant accepter la litispendance, de fake
barrage nn plaideur qui tentait de multiplier les procedures. Le ptiv',lbge du d fendeur
instim par l'article 15 du Code cigd fur galement soumis t la m me limitation. Un
d fendeur frangais assign devant un tribunal &ranger et acceptant le d bat au fond
devant ce tribunal, &ak galement pr&tun avoir renonc au privilbge de se d fendre
devant les tribnnaux fran ais.

En pranque cependant la renonclation au privilege de l'article 15 n'&ait que d'une utilit
l/m pour s'opposer fi une proc&dure concurrente. Pour que la renonciation cette

disposition emp&ha nn plaideur de saisir les tribunaux du for, il fallait qu'elle manasse
des deux parties. L'article 15 ne pouvait en effet &re &art que par la double
renonciation du d fendeur et du demandeur puisqu'il instanre un double ptivil ge de
juridiction : d'une part le d fendeur frangais petit revendiquer le &ok d'&re assign
devant hs tribunaux de son Etat; d'autre part un plaideur peut att ire son adversake
devant les tribunaux du pays de ce dernier sur le seul fondement de sa nationalit&16m Ceci

I674  Cass., i5 novembre 1827, Si , 1828, I, 124; Da/ , 1828, I, 23. M. B s cite gdement un art& de h Cour de
eassafion en ce sere, pronone ie 8 pluviose de l'an XII : H. BONFILS, De la aecrp&ce des franfais  ....

pr6cit6, 82, n° 89.

la Jugement de d6bout6, qui fur confirm en appel, apr s quoi le demandeur s'en fur frapper t la porte des
tribunaux franais.

1676  Cass. fr.,14 f vfier1837, Sirey, 1837, I, 251; Dalloz, 1837, I, lO0.

16/7  Paris, 3 mai 1834, S/my, i834, II, 305.

16zs  P. ex. Cass., 24 f vrier 1846, D.P., I, 153; S., 1846, I, 474 (en l'esp&e le demandeur en France avait d j &
d bout de sa demande devant Ie tribunal de Louisiane); Cass., 19 avril 1859, S., 1859, I, 411; Cass., 13 fvrier
1882, S., 1882, I, 341. V. dam la litt&ature de l'poque, . BISSON, "L'&ranger qui assigne un F n§ais devant un

tribunal &ranger lie peut plus saisir les tribunaux franais de h m me demande, dora que ie Frangais a accept Ia

juridiction &rang&e', note sous C.aen, 2 juilht i890, Panda•/., 90.2.195.

16z9  Stir le double caract re du privilege de l'artiele 15, v. P. MAYER, 1998, 190, n° 290 et 194, n° 297. La renonciation
l l'article 14 peut au contraire &re pttrement unilat&ale et se dduire du seuI comportement du demandeur
l'&ranger.
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explique qu'il 6tait plus difficile au defendeur de ''         s opposer a la saisine du juge fran ais en

alleguant' que le          demandeur, asslgne'  ' a' l"etranger, y avast" engag6 un d6bat sur le fond.168°

On ne trouve d'ailleurs que fort peu de d cisions ayant accept qu'un plaideur air
p                             I                                1  ! ,        •

renonce, dans le cadre de procedures concurrentes, au benefice de 1 article 15.

383.  La renonciation galement accept e en droit belge - Les tribunaux belges
ont rapidement embo t le pas t la jurisprudence franqaise. Des d cisions anciennes
confirm rent que le privilege de juridiction instaur par 1'article 14 du Code civil ne
concemait pas l'ordre public. Un plaideur pouvait donc y renoncer, par exemple en
portant son action devant un juge tranger. C'est ainsi que la Co r d'Appel de Bruxelles

d cida en 1853 qu'en principe un plaideur pouvait tre priv du privilege d duit de sa

nationalit lorsqu'il a particip t la procedure devant tm juge tranger.16sl En l'esp ce la

Cour rejeta toutefois la fin de non-recevoir soulev e par le d fendeur en notant que le

demandeur, d fendeur devant les tribunaux fran ais, n'avait pas accept "la juridiction et

la competence du tribunal de Valenciennes".

M me si une d6cision isol6e a rejette, au nora de la "souverainet6 nationale", l'application
de l'adage decta ma exdud/tur a/tera,1682 ]e principe de la renonciation fur accept6 sans

susciter de controverses)683 I1 a d'ai eurs pu en appeler i l'autorit6 du ministre public
pros h Cour de Cassation. Darts ses conclusions pr6c6dant l'arr6t Frar/dg,1684 l'avocat
g6n6ral Cloquette n'a en effet laiss6 subsister aucun doute sur h validit6 de cede
interpr6tation de l'article 14. Selon l'avocat g6n6ral, h "facult6 clue l'article 14 confute au
belge, de porter son action devant les tribunaux de Belgique [...] constitue un droit
purement priv6, qui ne se rattache pas aux principes du droit public et h souverainet6

16so  La charge de h preuve est sans doute plus lourde reals la t che n'est pas pour autant impossible. La C.our
d Appel de Pans a ams acce te dam une decision plus recente qu un epoux qul a accepte que Ia quesuon de a
dissolution du mafiage soit soP e au juge am rlcain saisi par son pouse", avait renonc6 au b n6fice de 1'article

15. La Cour rejetta ds lots sa demande en ce qu'elle 6talt fonde sur cette disposkion : Paris, 15 nov. 1991, D.,
1992, IR, 60. V. aussi TGI Nancy, 19 janvier 1970, D., 1970, 417; TGI Grasse, 2 avtil i963, D., 1965, 266; Doual,
9 mai 1980, R.CD.I..P., 1980, 603, note Foyer, confirm par Cass. ft., 21 octobre 1981, J.CP., 1982, d. G4 IV,
12; Cass. fr., 16 f vfier 1965, J.D./., 1965, 628; .R.CD.I.P., 1966, 641; Cass. ft., 15 nov. 1994,].CP., 1995, d. G.,

IV, n° 129.

En pratique la renonciation au ptivil ge du dSfendeur joue nn r61e plus important dam le cadre de la
•            *           ¢            .        *  .      nreconnaissance des jugements etrangers pulsque la jumprude ce fvan aise a fig l'article 15 en r gle de

competence indirectement exclusive (P. ex. Cass. fr., 2 mai 1928, D, 1929, I, 50; S., 1928, I, 281; CLss. fr., 9 nov.
1971, D., 1972, 178; R.CD./.P.., 1072, 314, note Holleaux; Cass. ft., 23 juin 1982, R.CD.1.P., 1983, 314). Le
fran ais d fendeur t l' tranger ne peut donc plus s'opposer . l'exequatur d'une d cision rendue contre lui
lorsqu'il a renonc i la comp6tence fran aise (v. B. AUDIT, 1997, 390-392, n° 459-460).

La urlsprudence belge na au comratre jamats confute nne portee exclusxve au privilege de 1 amcle 15. En ce
seus, M. FALLON et I-L BORN,  Oiromque de jurisprudence. Dro t judiclalre uatemataonal (1986-1990) , ].Z,
i992 (425), 430, n° I05, qul renvoient une d cision in,dire de Liege, 5 d cembre 1988, en ce seus. I1 ne peut

donc tre invoqu , cormrle il l'est en France, pour emp cher la reconnaissance ou l'ex&ution d'une d cis on

trang re. Pour une comparaison du r6le jou par les articles 14 et 15 en droit belge et fran ais, v. E. PATAlrr,

ac, 1999, 84-88, n° 124-129.

6sl  Bruxelles, 20 avri11853, Pas., 1855, II, 18.

682  Comm. Bruxelles, 21 f vtier I859,J.P.A., 1859, 28.

16 3  V. par exemple Bruxelles, 12 avrii i866, Pas., 1869, II, 318 (la Cour accepte le principe de la renonciation tout en
d6cldant en l'esp ce clue "il est impossible d'admettre qu'en ma estant 1'intention d'atteindre les bieus de
l'appelant sira s en Hollande, les intimes aient entendu renoncer faire valoir leurs droits sur les biens qu'elles
poss daient en Belgique").

t684  Cass., 12 juin 1862, Pas., 1852, I, 319.
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nationale; il n'est pas doutetax que le belge puisse y renoncer".1685 Cette position trouva
&ho dam la doctrine de l' poque)686 De m me, tin pla deur pouvait-il s'opposer la
saisine du tribunal belge en all guant la renonciation an privilege de l'article 15, dont on a
pu penser, t tort, qu'il avait & abrog6 par la loi de 1876.I687 A l'iustar de la pratique
frangaise, la renonciation 7t cette disposition sera mutefois d'un int&& limit , d'autant

plus que hs tribunaux lui ont trs t6t corff& un caract re subsidiaim, l'article 15 n'&ant
appel fi jouer qu' t d fant d'autre chef de comp&ence permettant de saisir un tribunal
belge368.

384.  Une jurisprudence qui persistem tout au long du si cle - Les articles 14 et
15 conserveront leur importance en droit fran ais tout an long du 19 = si cle; 1'exception
de renonciation continuera d s lots jouer son r61e d'exp dient la litispendance et de
mettre un frein aux abus les plus manifestes.1689 En droit belge, la fiction de la
renonciation survivra l'adoption de la loi du 25 mars 1876.169° Son champ d'application
fut toutefois fort r duit du fait de la nouvelle physionomie des r gles de comp&ence.

68s  Cass., 12 juin 1862, Pas., 1862, I, (319), 327. En l'esp ce le pourvoi invoquait Ia violation de l'article 14 pane que
le tribunal beige avait refus de d&larer irrecevable tree demande dont le demandeur avalt auparavant saisit les
tfibunaux hollandais. I1 ne s'aglssait plus de procedures parallles, pulsque le tribunal de Maastricht avait dj
rejet6 ia demande comme irrecevable. Le m6canisme de la renonciation 6tait ds lors invoqu6 non comme un
substitut la litispendance, mais bien en rant qu'ersatz d'exceprion de chose jug&.

16s6  Laurent, qui ne cachait pas son m6pris pour l'artlcle 14, disposition qu'il ugealt infamante', conc dait que ce
privilege etatt umquement &ab]i en faveur du  regmcole  et que celm-ca pouvalt des lots y renoncer : F.
LAUREl'Or, Dro/t tiff//rtemat/om/, Bra.xelles, Bmylant, IV, 1880, 3%40, n° 17, DE PAEPE ne disalt pas autre chose
dans ses Etudes sur/a dc/&a l*g d &urgers, 1880, I, deuxi me &ude, 71-72, n° 19.

16 7  Seuls MM. De Pae et Gara/ fd6fendemnt Ia th se de l'abrogation tadte de cette disposition (DE PAEI'E, Etud
sur la a &nce dffle 2* l' rd des darang s, cinqui me &ude, I, Broxelles, Bmytant, i900, 141-144, n° 7-8 et L. F.
GANSHOF, "La comp&ence g6n&ale des trihunaux belges l'6gard des Beiges en mati re d'&at et de capacit6",
].T., 1976, 93.).

La majorit6 de la doctrine se rallie l'opiniun de iV/. Grad , selon qui l'arfich 15 a surv6cu g la loi de 1876 : P.
GRAULK:4, Prk de dr /me m/ om//rdzg Carfl/g de/ds, az / de jm/d/a'/om, Paris, Da]ioz, 1961, 184-185, n°
240. V. G. VAN HECKE et K. LENAERTS, [rt.ernatiomal Pri l"ta , Bruxelles, Story-Scientia, 1989, 35, n° 56; A.
HEYVAERT, Bd#do im.ematiamaltMu2za',e Een Gand, My & Breesch, 1995, 59, n° 130; F. RIGAUX et
M. FALLON, 1993, 199, n° 816; M. FALLON et H. BORN, "C.hrunique de jurisprudence. Droit judiclalre
international (1983-1985)', fl T., 1987, (473), 483, n° 130; M. FALLON et H. BORN, "Chmnique de jurisprudence.
Droit judiciaire international (1978-1982)',J.T., 1983, (197), 220-221, n° 171; J. ERAUW, Be d*n n
pd atmd t, Gand, Story-Scientia, 1985, 47; J. LAENENS, De baoeggoddsotereenkorrsten mar Bd sd rot:t, Anvers,
Kluwer, 1981, 143, n° 491; K. LENAERTS, "Kmniek van her intemationaal prlvaatrecht (1980-1985)", R.W.,
1986-1987, (I858), 1878, n° 26; F. LAUREI"gr, Dm/t rift//mermt/om/, IV, Bmxelles, Bruytant, 1880, 32-33, n° 12-14
(impllcite); F. REYNTJENS et K. VIOYLSTEKE, "Attikel 15 B.W.', Personer eaFardlieredot, Kluwer, 2, n°
2; IL VANDER ELST, =L'arriele 15 du Code civil a-t-il 6t6 tackemem abrog6?',J.T., 1976, 317.

Les tribunaux font r guli rement appel l'a iele 15 pour fonder leur comp&ence : Bmxelles, 15 janvier 1964,
.LZ, 1964, 202; C.iv. Liege, 20 nov. 1985,j'm. L/ 1981, 187; Cir. Namur, 22 d6c. 1981,Jm: Lge, 1982, 147; Cir.
Liege, 29 oct. 1982, J.L., 1983, 80; C. Tray. Bmxelles, 14 mai 1985, Rea dr. sea, 1985, 380; Bruxelles, 18 mars
1987,J.T., 1988, 195.

l s8  G. VAN HE(KE et K. LENAERTS, ac, 1989, 35, n° 56 ("[... ] suppletieve betekenis, in die zin dat bet enkel ter
sprake komt wanneer geen enkele van de andere bevoegdheidsgrondeon aanwez[g is"). Dam le m me sere, J.
LAENENS, ac, 1981, 144, n° 492.

,6s9  V. dam la jurisprudence des tribunaux du fond : Lyon, 17 oct. 1886, J.D.L, 1887, 186 0a Cour refuse de se
d&larer incomp&ente alors clue le d6fendeur en France avait salsi auparavant les tribunaux am6ricains, parce
qu'on ne saurait fake r&ulter la renunciatiun du seul fair que le demandeur en France a condu sur le fond devant
h juge am6ricain); Paris, 25 juiUet 1877,J.D.L, 1878, 16I (r6sum6) (accepte Ie principe de la renoneiation, qui est
cependant rejet6e en l'esp ce parce que ia renoneiation t l'artlcle 14 "dolt &re aussi notolre et aussi absolue que
son droit lui-m6me"); Paris, 9 juillet 1884, ].D.L, 1884, 626 (accepte le principe de la renonciation, mals en
l'esp ce, les demandeurs n'ont pas renone6 t l'ardcle 14 du seul fair qu'ils ont accept6 le d6bat en Belgique).

i690  Loi du 25 mars 1876. Stir cette iol, v. F. LAURENr, De la comp&ence des tribunat*x belges mlativement aux
&rangers", J.D.L, 1877, 496-511; P. DE PAerE, "Des rgles g6n&ales de comp&ence consacr6es par la loi du 25
mars 1876 l'6gard des &rangers", in Etudsur la con,,me dzile )* l'@ des gtrarge , Bruxelles, Bmytant, 1900, I,
127-165.
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Avec la loi de 1876, le droit beige est en effet pass6 d'un syst me o l la comp&ence
judiciaire intemationale, 6manation du pouvoir souverain, &ait fondte sur la nationalit6

des sujets, t une conception plus ouverte off cette comp&ence &air dtduite en grande
pattie d'un principe de proximitt.1691 L'importance dtcroissante de la nationalit6 comme

,'             /     •  •     '  " •  t    1'              I" lachef de competence redtuslt d autant la posslbilite d mvoque   renonciation dans le chef
du demandeur. La fiction de la renonciation subsista toutefois l'tgard de l'article 53 de

la loi de 1876, qui rempla a le privilege de nationalit6 du demandeur par un privilege
conditionnel bast sur le domicile de celui-ci.1692 De fa on surprenante, on appliqua au
privilege  domiciliaire  le  m4me  traitement  qu'au privilege  de  nationalitt. Les
commentateurs de la loi admirent ainsi qu'un dtfendeur pouvait soulever une exception
d'irrecevabilit6 lorsque son adversaire avait renonct, en engageant une instance l

l'&ranger, au &ok d'&re jug6 devant les tribunaux beiges.1693 Et les tribunaux
confirm rent qu'il 6tait possible de renoncer au privilege de l'article 53.1694

385.  Distinction et confusion entre litispendance et renonciation - Ainsi les
tribunaux mettaient-ils d6j t an 19 m° si&le, par le biais de l'exception de renonciation,
une cat6gorie particuli&e de conflit de procedures. La volont6 pr sum e des parties, ou
du moins du demandeur, a ainsi 6galement &6 invoqu e pour permettre de contoumer
les llmites s v res qui enserraient l'effet des jugements &rangers95

1691  Contrairement aux tribunaux frawais, la jurisprudence belge avait d'ailleurs trs t& refus6 & consacrer un
quelconque pfincipe d'incomp&ence des tribunaux belges t l'6gard des lifiges entre &rangers, v. Cass., 12 mars

1840, Pas., 1840, I, 316; Cass. 3 aofit 1848, Pas., 1848, I, 358 et plus rard, Cass., i oct. 1880, Pas., 1880, I, 292. V.

1'approbation de F. LAUI,,ENr, Drod'td/ ¢m'na¢/o , Bruxelles, Bruytant, IV, 8-18 et de P. DE PAEPE, "De la
comp&enee relative aux contestations entre &rangers sous l'empire du code civil", in Etudes sur la ciffle

..., i900, I, 91-126.

1692  On sak que l'artide 14 n'a pas surv&u . ['adoption par le 16gislateur de 1876 de r gles de eomp&ence
intemationale mettant sur le mme pied les beiges et les &rangers, marne s'il a fanu attendre 1949 pour obtenir
confirmation expresse de l'abrogation de cette disposition (article 29 de la loi du 15 dtcembre 1949 corrlgeant les

termes ptrimts du texte franais du Code civil et y consratant certaines abrogations tacites). Sur le fait que la loi

du 25 mars 1876 a racitement aboli l'artide 14, v. F. LAUI Cr, "De la comp&ence des tribunaux beiges
•            t        ,    , i

relat vement aux etrangers ,J.D.L, I877, (496), 505-506 (maplic e).

169 A. B NTEM s, Traitd de a rr noz en nmibe d e c c rrm ire d rir f et de jm s 25
"

5rm s 1876, III, Lege/Bruxelles, Grandmont/Mayolez, 188 , 712-719, n° 10-14 et T!-L BORMANS, Co@ deproal]me

c/ff/a C.ormw /-re/dg/ /a et , Bruxelles, LaMer, 1877, 515-517 et 574-576 et du mme, Corrwmcaim/dgMat/f

da /rca/du Code deproai/um dff/e be¢ , I, Bruxelles, LaMer, 1884, 281-282, n° 957-959.

6 4  P. ex. Comm. Bnixelles, 30 d&embre 1897, Pas., 1899, III, 152; Bruxelles, 24 ftvrier 1879, Pas., 1879, II, 203
(renonciation au droit de saisir les tribunaux belges en raison d'une convention prtvoyant l'arbitrage en
Angleterre); Comm. Anvers, 30 septembre 1881,J.P.A., 1881, 381 (pas de renonchtion en l'esp&e); Bruxelles, 30
dtcembre 1890, Pas., 1891, II, 159; Comm. Anvers, 28 janvier 1895,J.P.A., i896, 14.

16vs  On constate en effet qu'au i9 = si&le, l'artifice de h renonciation ou du ¢ontmt judiclalre &ait utilis6 pour
permertre $ une parde d'invoquer un jugement &ranger en France ou en Belgi.qu.e sans devoir passer par la
proctdure d'exequatur et la rtvlsion au fond qu'elle impliquait. A dtfaut de pouvntr mvoquer Ia chose jugte tirte
d'une dtcision &mng re qui n'avait pas re u l'exequatur, uae pattie qul avait dtj?i &6 artiste l'&ranger pouvait
s'o  oser $. de nouvelles  unrsuites initites par le m me adversalre en s'appuyant sur h renonciation tacite quiPP           P
d&oulerait de l'action ant&ieure. La renonciation servait done d'exptdient non seulement $ l'exception de
litispendance, mais 6galement, un stade ulttrieur, celle de chose jugte. M. Bomenios expliquak ainsi clue la fin

de non reeevoir tirte de la renonciation falte, par Ie belge, i h juridiction des tribunaux de son pays, pouvait &re
opposte m me dans l'hypoth se o6 1'instance aurait 4t6 termin4e t l'&ranger par un jugement dtfinitif" (A.

BO 'EMPS, Tra de la en nmibe cid!e, III, 1885, 662; du mme, Trai de/a am-¢dam en rm e &//e, II,
1885, 194-195, n° 33 et par exemple Bruxelles, 18 novembre 1931,J.P.A., 1931, 432 (pour dtclarer recevable une

demande qtfi porte sur le m me litige que celui dtjfi tranch6 auparavant par un tribunal aUemand, la Cour
constate qu'il ne s'est pas form6 de contrat udiciaire &vant la uridiction &rang&e et "qu'on ne pent induire de
ce qu tm demandeur a d abord ass gne son deb teur devant un tribunal etntnger, qu il a neeessatrement et par ce

seul fait, renonc6 au droit que lui conf re la 16gialation belge de pomauivre ledit dtbiteur devant les tfibunaux
belges', p. 437. La litispendance a comme souvent suivi le therein tmc6 par le rtgime des jugements &rangers
(cf. a, sur h parent6 entre ces deux institutions).

L'artifice avait 6galemant permis aux tribunaux nterlandais d'aecorder un certain effet aux dtcisions &mngres,

v. le fame x arr& du manteau de fourcure Bommantel-arres¢), dam lequel ie Hoge Raad a dtduit du pfincipe
gtntraI de bonne foi et de l'artitude d'une partie devant les juridictions &rang&es la possibilit6 d'accorder un
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Avec la renonciation, les tfibunaux visaient certes sans doute avant tout t att6nuer les
effets de privileges de juridiction dont ils percevaient inmitivement le caract re
exorbitant.I6% La pr somption de renonciation dans le chef du demandeur permettait
toutefois galement de mettre fin aux procedures concurrentes les plus abusives, car
l'oeuvre de la m me personne, tout en sauvegardant les apparences, et surtout le dogme
de la territoriafit de la litispendance. La vole d tourn e de h renonciation constimait t ce

titre une premiere forme d'abstentionY7

Sur le plan de la technique juridique on ne peut confondre les deux raisormements : si le
juge s'abstient lorsqu'un plaideur fran ais qui a volontairement agit t l' tranger, entend le
salsir 6galement alors que l'instance trang re est encore pendante, ce n'est pas en raison
de la saisine ant rieure du juge tranger mais bien t d faut de comp&ence)698 Daus les
falts, le r sultat est toutefois le m me puisque seule une des proc6dures subsiste. On
comprend d s 1ors que M. Hdleam crivait que la fiction de h renonciation aboutissait "
travestir des cas de litispendance en cas d'incomp tence'.1699 En portant le d bat stir le
terrain de la competence, les tribunaux pouvaient interdire une partie de renouveler
sans aucune limke sa demande, tout en pr servant le principe de l'irrecevabilit de la
lkispendance intemationale. Dans 1'esprit des juges, la difference tait sans doute de ta e

: si la demande tait rejet e, ce n' tait pas en d f rence t la saisine ant rieure du juge
&ranger, mais tout simplement parce qu'ils n' taient pas comp tents.

386.  Distinction et confusion entre litispendance et renonciation (suite) 

L'exception de renonciation joue ainsi le r61e de 'substitut' la lifispendance - ce que
r v le d'ailleurs la fa on dont les tribunaux abordent le probl me : la fin de non recevoir
d duite de la rcnonciation tait en effet syst matiquement invoqu e en compl ment

une exception de litispendance dont le tribunal s'empressait de noter qu'eUe &air
irrecevable, pour ensuite examiner si le comportement du demandeur fi l' tranger r v lait
l'intention de renoncer au priv'd ge de saisir les tfibunaux du forY°° La proximit entre

certain effet une d cisinn anglaise, I-IlL, 14 novembm 1924, N.J., 1925, 91 et les commentaires de E. M.
MEIJERS, IZZP.N.R., 125, n° 2878, 2879 et 288i. En l'esp ce, la Cour a reconnu tin certain effet l une d cision
anglaise, passant outre Hnterdiction de l'article 431 WRy. Pour rejeter une demande dont avaient t saisi les

tribunaux n erlandais, la C.our observa clue la demanderesse avait t d bout e de la mSme deraande par les
tribunaux anglais et que "het in stfijd zou zijn met de goede tmuw en billljkheid, zo aan de eiseresse werd
toegestaan, hare vordering nadat en omdat deze door de Engelse rechter, wier ttssankomst zij vrijwillig had
ingeroepen, was ontzegd, opnieuw aan het oordeel van de Nederlandse rechter te ondewerpen". Dam la mme

veine, v. h jurisprudence n erhndaise qui, pour contoumer I'interdit de Particle 431, d cide qu' un jugement
tranger peut tre ex cut aux Pays-Bas s s r vision an fond lorsque le juge tranger a fond sa competence sur

une clause d' lection de for 17 d cembre 1993, N.J., 1994, 349, avec une note de J. C, SCHULZ, v. D.
KOKKINI-IATRIDOU et J. P. VERHEUL, "Recogifition and Enforcement of Foreign Jndgernnts in Civil and
Commercial Matters", in NaPm/m Re/:orts to the T Mft.b Inwrmt/ona/Congms r Corr rat Lw4 T.M.C Asser
Instituut, La Haye, 1987, (189), 229). Dam le m6me sere, une certaine jurisprudence su6doise cit6e par G.
W2 LTER et S. BAUMGARTNER, ,<General Report ,, pr6clt6, I0. Sur les avatars du contrat judlciaire en drolt
contempomin, v, Y MULLEr,, v° Contrat jndlciaire, Rdp. Pmc CiDa// , 1996 et la th se d6[endue par ce mSme
anteur sots le titre Le contrarjMidaire enclmi prlze; paris I, 1995.

16%  Foelb: Voyak d'ailhuts dans la renonclation "un heureux retour aux rapports de bon voislnage qui dolvent exister
entre les nations dans leur int6r t commtm" (b/L FOE[IX, ac, I, 1886, 369, n° 181).

697  V. les observations de D. HOLLEAUX, LC, Traw .x ewrddfrar uis DIP, 1971-1973, 207-208.
.   t             .        .           .                          o69s  V.D. HOLLEAUX, C ,x d iI8 e ar ,ra i roTalssaz des , Par , Dalloz 1970, 166-168, n 158.

1699  D. HOLLEAUX, Lc, Tramuz co e'frara;ais DIP, i971 1973, 208.

izco  Par exemple darts la jurisprudence belge, Comm. Anvers, 30 septembre 1881, ].P.A., 1881, 381; Comm. Anvers,
12 f vfier 1890,].P.A., 214; Comm. Anvers, 28 janvier I895,J.P.A., 1896, 14. Dats la jurisprudence fan alse, p.

ex Lyon, 17 octobre 1886,].D.L, 1887, 186; Paris, 9 juillet 1884, ].D./.., 1884, 626; Paris, 25 juillet 1877,J.D.L,
1878, 16i (r sum ).
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les deux techniques entralnait parfois m6me une certaine corfuskn, la fin de non-recevoir
tir6e de la renonciarion 6rant assimil6e une v6ritable exception de litispendance.

Ainsi le tribunal de la Seine s'est-il par exemple dans une d6cision rendue en 1879 d6clar6
incomp&ent en accueiUant l'exception de litispendance invoqu6e par la d6fenderesse t

raison d'une instance engag6e en RoumanieY°* Pour d6cider que 'Texception de
litispendance [...] dok &re admise", le tribunal souligna que "si Particle 14 du Code
Napol6on taisse au r6gnicole la factflt6 d'option entre la juridiction &rang6re let la
juridiction frawaise], il ne lui est loisible de saisir les tribunaux fran ais, apr s avoir saisi
les tribunaux &rangers" que lorsque sa demande l'&ranger est d6clar6e ircecevable. En
d'autres termes, la litispendance est d6duite de la renonciation invoquer l'article 14 ! 1702

D'autres, et non des moindres, se sont laiss6s prendre. Fod/x enseignait par exemple que
la litispendance pouvait &re accueillie lorsque le demandeur avait renonc6 par l'exercice
de son action l'6tranger, an drok que lui conf6rait l'article 14Y°3 On pouvait observer la
m4me confusion dans la doctrine belge de l' poqueY°4 On verra que l'ambigu/t6
pennettra au 20am° si6de d'op6rer le passage de l'exception de renonciation vers celle de
la litispendanceY°s

I1 importe maintenant de montrer comment, apr s avoir accept6 le pfincipe de la
renonciarion, les tribunaux ont dans le m me temps consid6rablement r duit la port6e de

cette technique.

(b)    Une jurisprudence restrictive : l'interpr&ation de la renonciation

387.   Comparaison entre la renonciation et la lifispendance - L'exception de
renunciation fair figure de solution d'exp6dient, d6faut d'un v6ritable d clinatoire de

litispendance intemationale. Elle en poss de certaines caract ristiques, par exemple h
n cessit d'une identit6 t h lois objective et subjective entre le8 deux proc6duresY°6 EUe

1701  Trib. Civ. Seine, 26 ao t 1879,J.D.L, 1880, 191.

1702  En appel (Paris, 9 aofit 1881, ].D.L, 1882, 202), la Cour r6forma le ]ugement entrepris, en constatam qu'en
l'esp ce, il n'y avait pas eu renoneiation. La Cour ne semble pas pour antant distinguer litispendance et
renonciarion.

17o3   Trait de dm/t/r rmtkrm/pr/d ou du cor#//t d / d d/)fdmn en n re de dw/z pr/ d, I, 4 me 6d., par
DEMANGEAT, Paris, 1886, 369-375,n° 182. L'armotateur de ]a quatri me 6dition de l'ouvrage, Ch. Demangeat,
s'6tait m me risqu6 pr6ciser en note que "la pens6e de M. Foelix n'est peut- tre pas exprim6e ici tr s

clalremeut'!, note p. 373.

704  La confusion est par exemple eutretenue par G, BELTJENS, Em3da de da d'd/ 6 Cede de ?toal/um d /2 ,

Bruxelles, Bluylant, 1908, "article 50", 374, n° 66, qul daus ie m me alin6a analyse Ia renonciatinn et la
litispendance. Dans sa cinqui me 6rude (in Etudes sur /a axzlz e d Je l'@ d des dtrangers, I, i900,
Bruxelles/Paris, Bmytant/Marescq, 149, n° 11) M. de Paepe 6cfivalt qu"il nest pas d6fendu [... ] an juge belge de
d6dtfire d'une instance engag6e devant tin juge &ranger une exception de litispendance fond6e non sur l'article 50
de la loi du 25 mars 1876, reals sur le contrat judiclaire intervenu devant ce juge"). Du mSme, "Article 50 du
nouveau Code de proc6dure civile", B.J., 1884, (225), 229-230, n° XLIV.

lz0s  Certains avaient toute[ols d6jt pei u la diff6rence. M. Barfi/s 6crivait par exemple qu'il convenait de s6parer
litispendance et renonciatinn, qtli 6talent presque toujours maladroitement li6es [... ] par les plaldeurs" : tff.

t         ,            .      t . t      o
BONFILS, De& corrC ,,r des jgars;als..., precite, 78, n 86.

170 Ainsi il n'y a pas renonciatinn ]orsque les actinus successivement intent es k l'6tranger et dans le for diff6rent par
]eur objet ou leur cause (p.ex. Paris, 1 d6cembre 1969, R.. D.LP., 1971, 295, note A. HUET, qui i jette ]a
renonciation parce que l'actlon intem6e par l'6pouse devant les tribtmaux anglais visait obtenir une pension
allmentaire alors quelle avait assign6 son marl devant le juge fran ais en contribution anx cha es du manage; v.

6galement Paris, 30 janvler 1965, R.CD, LP., 1966, 473, note P.L.).
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s'en distingue toutefois par un champ d'application plus restreint)z°7 Par hypoth se,

l'exception de renonciation est li6e l certains chefs de comp&ence. Hors les articles 14 et
t5 du Code civil, point de salut pour la renunciation.

L'exception de renunciation ne pourra ensuite &re invoqu6e qu'en pr6sence d'une
certaine configuration proc6durale. On a vu qu'en pratique, eUe n'est efficace que lorsque
hs deux proc6dures ont 6t6 engag&s par la m6me partie. Daus l'hypoth se des demandes
'crois&s, il sera plus difficile d'opposer la renonciation au demandeur qui a 6t6 assign6
l'&ranger.17°8 Le d6fendeur fi l'&ranger n'aura donc pas les mains li6es par l'existence
d'une proc6dure 6trang re.17°9

388.  La renonciation ne se presume pas - L'exception de renonciation n'a donc pas
h m6me port& qu'une v&itable litispendance. I1 en est d'autant plus aimi que les
tribunaux ont toujours rejet6 toute pr6somption de renonciation. La jurisprudence a d s

le d6but soulign6 que la simple introduction d'une proc6dure devant un juge &ranger ne
suffisait pas pour emporter la preuve de la renonciation. Encore fallait-il, selon les
tribunaux, que les circonstances particuli res de h cause r6v lent une volont6 non
6quivoque dans le chef du b6n6ficiaire de renoncer au privilege de juridiction. Aut t dire
que h charge de la preuve qui pesait sur le demandeur i l'exception 6tait tr s lourdel

La plupart des d6cisions insistaiem aiusi sur la n6cessit6 d'appr6cier les circonstances de
la cause, et surtout la volont6 du plaideur t l'6tranger : avait-il entendu, par sa
participation au d6bat judiciake engag6 devant le juge &ranger, renoncer "formeUement"
au droit que lift conf re l'article 14? zi0

L'introduction d'une action t l'6tranger ne constituait en fait qu'une simple ind/cat qu'il
appartenait au d6fendeur d'&ayer en apportant h preuve d'autres circonstances de nature
t confirmer h volont6 de renonciation. Dans ses conclusions pr6c6dant l'arr& Frande,

l'avocat g6n6ral Cloquette avait ainsi pr6cis6 qu'on ne "peut admettre qu'en tout cas il
suffk que [le Belge] air port6 sa &man& devant un tribunal &ranger, pour qu'il soit
cense avoir renonc6 au drok de la fake juger par un tribunal de son pays".1711

17o7  Les deux m6canismes se mpprochent encore du fit qu'en principe il appartlem au juge second salsi de s'al stenir
t p      t     J     ....  t  .en deference a la procedure etrangere. On ne peut toutefots excl e clue la renonclatlon solt opposee a une partte

qui a saisi d'abord le tribunal du for et ensuite seuhment le tribunal &ranger. La deuxime proc6dure ferait alors
disparaltre la comp&ence du juge premier salsi. V. fi l'6poque contemporalne, p. ex. Paris, 9 d6e. 1971, Gaa PaL,
1972, I, 213 (un Fran ais saisit d'abord un tribunal franais, puis, en cours d'instance, un tribunal &ranger. La
Cour d6eide cependant qu' d6faut de d6sistement, le Franais n'a pas renonc6 l'article 14); Cass. ft., 30 juin
1992, D., 1992, IF,, 208 et 1994, 169, note Guez; ]..CP., i992, 6d. G., IV, n° 510 (il y a pr6somptlon de
renoneiation lorsque le franals saisit d'abord un tribunal franals, puis, en tours d'instance, un tribunal &ranger)
et les observatiom de G. HOLLEAUX, note sous Cass., 5 mai i962, D., 1962, (718), 720.

zos  Les tHbunaux d6ddent g6n&alement qu'une renonciation ne peut &re oppos6e la parde assign6e devant un
tribunal &ranger. I2 simple fair de se d6fendre devant le tribunal &ranger, ou mme d'y former une &man&
reconventiormelle, n'emporte pas renonciation au privilege de l'article 14. P. ex. Cass. fr., 5 d6cembre 1978, D.,
1979, IR, 337, note AUDIT; Gaz. PaL, 1979, 2, 355, note VIATI'E; Paris, 11 f6vrier 1994, 1)., 1994, somm. 354,
note AUDIT. V. aussi .6. HUET, J ws-C!asseurDMzlntm' ional, Fasc. 581-32, 1995, i2-13, no 48-50.

vo9  Le serakdl qu'il pouizait encore invoquer l'article 15 auquel le demandeur l'6tranger n'aura p s renonc6.

lno  P. ex. Cass. ft., 23 mars 1859, D., i859, 1, 265; Cass., 11 d6cembre 1860, D., 1861, I, 169 (un capitaine ayant
assign6 son armateur Marseille n'a pas renonc6 au priv'd ge de l'article 14 parce que des circonstances
"extraordinaires et urgentes [... ] altrent la libert6 de sa personne ou entravent ou compmmettent l'ex&ution de
ses engagements et qu'il ne peut d6s lors &re consid6r6 comme ayant renonc6 saisir les tribunaux de son pays
[...]°).

lzH  Av. G6n. Cloque te, Cass., 12 j in 1862, Pas., 1862, I (319), 328. V. 6gahment Bmxelles, 30 d6cembre 1890, Pas.,
1891, II, 159; B.J., 1891, 59 (la Cour d6clde "qu'en portant sa &man& devant le tribunal [&ranger, le
dernandeu ] n'a pas renonc6 n6cessalrement, et par ce fak seul, au drok que lui reconnat la 16glslation beige, de
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On enseignait galement que l'excepfion de renunciation ne pouvait paralyser la
procedure du for lorsque le demandeur avait t 'contraint' de s'adresser d'abord au juge

tranger, par exemple parce qu'il ignorait lots de l'hltroduction de l'instance t l' tranger
que le d fendeur poss dait en France des biens permettant de satisfaire un ventuet
jugement,lm La saisine du juge tranger n' tait pas non plus jug e emporter renonciation
torsque la d cision trang re ne pouvait pas 8tre mise t execution dans le for.lz13 I1 en
allait de mSme si le demandeur montrait que settle l'urgence l'avak pouss i saisir tin juge
tranger, afin de sauvegarder un drok jug menace.I714 Enfm il n'y avait pas non plus

renonciation selon les tribunaux lorsque le juge tranger avait t saisi dans l'espoir
d' viter les alias et la difficult d'une procedure d'exequamr,ins

389.   La renonciation ne se presume pas (suite) - L'analyse que donnait M.
Borc.enFs en 1885 de l'exception de renonciafion trahit bien la m me r6ticence t admettre
qu'un plaideur puisse renoncer in c ¢reto se pr6valoir d'un privilege de juridiction que sa
loi nafionale lui attribue : l'auteur posait d'abord comme principe que la renonciation
"r6sultera g6n ralement [... ] du seul fair de l'introduction de l'instance t l'6tranger".1716 La

g n ralit des termes ut'flis s laissait augurer une certaine s v rit l l' gard du demandeur.
M. Bontemps reprenalt cependant ensuite d'une main ce qu'il avait conc d de l'autre en
num&ant une s rie de circonstances qui excluaient toute intention de renonciation dans

le chef du demandeur i l' tranger. I1 expliquait aimi qu'il n'y avait pas renonciation
lorsque "l'introduction de l'instance devant un tribunal tranger n' tait pas le r sultat dn
libre choix du demandeur"17Iz ou encore lorsqne "la demande fortune l' tranger avait
abouti a une decision dont il serait impossible d obtenir 1 execution en Belgique .

poursuivre l' tranger devant ies juridicriuns du pays", sans s'expliquer plus en dtail sur les circoustances qui
auraient pu entra ner une renonciarion).

1712  P. ex. Cass. fr., 27 d cembre 1852, S., 1853, 1, 94 (en l'esp ce Ia C.our refusa de voir dans la saislne du juge
tranger une renonciarion l'ardcle 14 parce que le cr ancier avalt " t fom de poursuivre son dfibiteur" devant

le juge tranger, ce d biteur "he possMant en France aucune valeur salslssable qui autorise contre lui un ecours
sfirieus et utile". L'action . l'&ranger n' tak d s lois pas "l'expression d'un cholx librement faltet consenti, mals
le r sultat de la ncessit ', v. galement le jugement entreprls : Paris, 22 novembre 1851, S., 1851, 2, 783); Cass.
ft., 31 d cembre 1845, 5'., 1845, 1, 362; Lyon, 1 juln 1872, S., 1872, 2, 174.

*n3  P. ex. Bmxelles, 30 dficembre 1890, Pas., 1891, II, 159 (la Cour s'appuye sur le fair que le dfendeur "he parat
poss der aueune propfi t en Russie", p. 160 pour eonclure . l'absence de renunciation); Bruxelles, 23 f vrier
1878, Pas., 1878, II, 137 (la Cour constate qu'une d clsion fran alse ne punrralt tre mlse ex&ution en Belglque
et que d s Iors, en poursuivant son adversalre devant les tfibunaux fran ais, le demandeur n'a nullement entendu

renoneer . son droit d'action devant les tfibunaux belges); Comm. Anvers, 30 septembre 1881,J.P.A., 1881, 381
(qui, ouue l'imposslbilit pour le demandeur de mettre . execution en Belgique le jugement qu'iI obriendralt en
AUemagne, insiste sur"le prkcipe de souverainet sur Iequel s'appuye la faeult du demandeur belge de saisir les
jurldictions belges').

m4  C.ass. fr., 1 juillet 1896, S., 1900, 1, 315;J.D.L, 1896, 840; Cass. fr., 11 d cembre 1860, D;, 1861, I, 160 (la citation
donn6e par un frangais un tranger devant le tribunal de Manille ne l'a tfi "que sous la pression d'une
contralnte qui lui 6tait toute libert6").

ms  Par.s, 28 sept. 1979, Gaz. Pal., 1980, 1, 58, note Brazier;, R.CD.I.P., 1981, 109, note Lequette (en l'esp ce la C.our
refuse de rejetter la demande en divorce d'une franaise qui avait d j . sam Ies tribunaux amrieaius, parce que
cette salsine "pouvait se justifier par l'urgence et la ncessit6 pu/sque l'@ouse pouvait redouter les lenteurs et les
al as d'une procedure d'exequatur d'une d alsion rendue en France" qui devait ncessairement tre ex&ut e aux
Etats Unis). Adde Comm. Anvers, 12 f vder 1890, ].P.A., 1890, 214 (qui, . la suite de I'euseignement de de
Paepe, falt d@endre la renonciation de l" change de conclusions entre les parties").

7 6  A. BoNTEMPS, Trai de la en rrunere adle, prec te, III, 713, n 10.
m Iderr

ins  713, n° 11. V. la m me @oque Ies analyses de H. BONFILS, De la am or d ttibum fran;ai ..., pr cit6, i865,
80-87 (M. Bor precise qu'il faut "que les clrconstanees qui entourent, qui accompagnent la demande intente
par te Fran ais [ l' tranger] indlquent chez lui la volontfonnelle de renoneer", p. 80, n° 88) et de (N. LACHAU,
De la mrr ,Oe, re d ] ar is..., pr clt , 1893, 25%265.
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Bref le plaideur qui excipait de la renonciation par son adversaire un privilege de
juridiction, devait faire preuve de beaucoup d'habilet6 pour convaincre les tribunaux de
fermer leurs portes i ce dernierF 9 Les juges se montraient d'une rare compr6hension
l'6gard du plaideur qui multipliait les demandes, compr6heusion qui s'expHmait souvent
par le souci de ne pas "soustraire [le demandeur] ses juges naturels'.172° On ne
s'6tonnera pas de constater qu'en pratique l'exception de renonciation 6chouait quasi
syst6matiquement en l'absence de preuve de la volont6 du demandeur de renoncer au
privilege de juridiction.1721

390.   Bilan de l'exception de renonciation : tree demi-mesure - L'exception de
renonciation constitue une premiere reconnaissance - indirecte - du m6canisme de
l'abstention en droit franqais. Elle a permis aux tribunaux de s'opposer ce qu'il peut y
avoir de plus abusif daus le d6doublement de proc6dures, et d'emp cher ainsi qu'une
pattie puisse se pr6valoir en route libert6 des fronti res s6parant les syst mes juridiques
nationaux pour multiplier les proc6duresY22

En rattachant l'exception de renonciation non pas au fait brut de h saisine du juge
&ranger, mais bien au comportement du plaideur et h ses intentions in co'rmeto, les
tHbunaux ont toutefois confin6 le m6canisme de la renonciation un r61e marginal)723

Comme le noteront plus tard MM. Batiffd et Lag rcle, faire d6pendre h renonciation des
circonstances de h cause "diminue sensiblement le b6n6fice de l'assouplissement
qu'apporte aux articles 14 et 15 la facult6 de renonciation".1724

1r19  La jutispriMence franqaise contempomine n'a pas abandonn6 l'interpr6tation restrictive du sicle pass6. M. A ud/t
explique alnsi que la renonciafion "dolt r6sulter d'actes manifestant sans 6quivoque La volont6 de rennnce{' (B.
AUDIT, 1997, 317, n° 359). Ainsi, si le fmn(;ais qui intente une action . l'6tranger para t renoncer t la comp&ence
des tribunaux franais fond& sur l'article 14, "l'actlon en France n'est cependant pas vnn6e l'6chec dam tous
les cas" (idem, 318, n° 362).

tz20  Paris, 28 janvier 1885,].D.L, 1885, 539.

iz21  Pour la jurisprudence beige, v. P. ex. Bruxelles, i2 avrll 1866, Pas., 1869, II, 318 (la Cour constate de fa on
apodictique qu'en ms@ant le d6fendeur l'&ranger, "les intlm6s front pas renonc6 soumertre leurs
pr&entiora h justice belge', p. 320); Bruxelles, 23 f6vHer 1878, Pas., 1878, II, 137; Comm. Anvers, 30
septembre 1881, ]..Pwi., 1881, 381; Comm. Anvers, 12 f6vtier 1890, ].Pwi., 1890, 214; Btxxelles, 30 d6cembre
1890, Pas., 1891, II, :[59; B.]., 1891, 59; Bruxelles, 30 juin 1892, Pas., 1983, II, 62; B.J., 1892, 998; BruxeUes, 13
mai 1893, Pas., 1893, II, 383; Comm. Anvers, 28 janvier I895, ].P.A., 1896, 14;].T., 1895, 218; Bruxelles, 18 juin
1930,].P.A, 1930, 271; Bruxelles, i8 nnvembre 1931,fiP.A., 1931, 432; Pas., 1932, II, 140. V. cependant Comm.
Bruxelles, 30 d6cembre 1897, Pas., 1898, III, 152. Dam la jurisprudence franalse, v. les d6cisions cit6es par H.
BONFI , ac, 80-87 et Oz LACIqAU, ac, 259-265.

A rar Broxelles, 20 avril 1853, Pas, 1855, II, 18 (qul se base sur h circomtance que le d6fendeur devant les
juridietions franalses n'a pas accept6 la comp&ence de celles-ci, ce qui signifie clue h d6cision anrait 616 aurae si
ceLa avalt bien 616 le cas).

1722  La jurisprudence roumaine du d6but du sicle avait adopt6 tm laisonnement similaire, en admettant la possibilit6
pour nn plaideur de rennncer t i'ardcle 13 du Code civil rnnmain, 6quivalent de l'artlcle 14 franais, par exemple
lorsqu'il a cit6 son er6ancier devant les tribunau.x &rangers. V. P. PAVELEANU, De la co des Mbu
murm/m au rdd p/a./deuzs 6"rangers, Paris, Bonvalot-Jouve, 1907, 66-69.

iz23  Les articles 14 et 15 sont toujours en vigueur en drok fran ais, m me sl leur r61e a 616 sensibleruent restreint.
L'exception de rennnchtlon peut d s lots toujours &re invoqu&, eomme le montre l'analse de h jurisprudence
eontemporalne que donne A. HUET, "Articles 14 et 15",Jur/s-(Tass rDm/t rrm',bnd, Fasc. 581-32, 1995, 11-i7.
V. 6galement BATIFFOL et LAGARDE, II, 498-499, n° 685; HOLLEAUX- FOYE R- GEOUFFRE DE LA PRADELLE, DIP,
1987, 362, n° 747; B. AUDIT, DIP, 1997, 316, n° 358; P. MAYEiL DIP, 1998, 18%195, n° 290-298. Si h
jurisprudence a continu6 faire application de la th6orie de la renoneiation, eelle-ci a perdu une grande pattie de
son int&& pratique depuis la reconnaissance explicite de la Iitispendance intemationale.

1724  H. BAT[FFOL et P. LAGm, DE, DIP, II, 504, n° 687. Mine Gaudermt-Tal z expliquait l'insatisfaction qu'eUe
6prnnvait l'6gard de la jurisprudence relative l la rennnciation, en notant que la jurisprudence faisait tre le
risque de. se livrer k des "interpr&atiom divinatoires pour savolr si le plaideur franais a ou non renonee a son
pHvil ge juridictionnel" (f£ GAUDEMET-TALLON, Nationalisme et comp&ence judiciaire : d61cin ou
renouveau?', T.CF.D.LP., 1987-88, (171), 176) et que finalemem les "arr&s sur h rennnciation anx articles 14 et
15, j'ai toujours l'impression que l'on tire cela aux d6s" (p. 194).
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It rant sans doute voir dans cette interpretation restrictive la manifestation d'une
reticence des tribunaux t cEder le pas t h justice Etrang re. Cette lueur d'espoir pour
l'abstentlon s'av rait d s lots bien maigre. En reconnaissance, ne fut ce que de mani re

indirecte, la possibilit d'une coordination avec les tribunaux trangers, on avait toutefois

ouvert ta porte l la litispendance intemarionale qui n'aUait pas tarder t s'imposer.

II. LA MO E EN FORCE DE LA LITISPENDANCE INTERNATIONALE A L'EPOQUE

CDNTEMPORAINE

391.   Un changement progressif - On a vu que tout au long du 19 si cle, les
tribunaux fran ais se montraient pour le moins r ricents la coordination par
l'abstention. C'est en vain que les plaideurs assignEs devant ces tribunaux tentaient de
s'opposer leur saisine en invoquant le dEclinatoire de litispendance intemationale - une
position d'aiUeurs entErinEe par h doctrine majoritaire de l'Epoque,lz2Certes, un plaideur
n'Etait pas entibrement libre de saisir la justice franaise alors qu'une procedure tait d j
engag e devant un for Etranger. Les limites ainsi posEes h libert de proc der n'Etaient

toutefois  que symboliques puisque l'interpr tarion restrictive de rexception de
renonciarion, vole d toumEe empnmtEe par les tribunaux pour ne pas entamer le dogme
de la souverainet , conduisait la plupart du temps son rejet.

Au cours du 20 m si cle, les choses vont changer pour la litispendance intemarionale.
Sans doute inspir6 par les succ s du droit conventionnel, qui a fair tomber les balTi res

entre Etats (ircCra, n° 728), et encore plus par la grande libEralisation du r6ghxie des
jugements 6trangers, les tribunaux fran ais vont progressivement abandonner leur
reticence face an dEclinatoire de litispendance. Apr s avoir track les grandes lignes de
cette 6volution (A), il faudra fake le bilan en dressant le panorama des conqu tes de la

litispendance intemationale (B).

A. L'Evolurion de la jurisprudence frangaise au 20am° si&cle : l'avanc e progressive de la
coordination

392.   Introduction- L'exceprion d6duite de la renonciation ou du contrat judiciake ne
constime pas seulement la premiere possibilit6 pour les tribunaux fran ais de r6soudre
par la coordination les conflits de proc6dures. Elle va aussi progressivement se
transformer pour donner naissance l une veritable litispendance intemationale. L'accueil
de l'exception de litispendance ne fur toutefois possible qu'apr s qu'elle se fur longtemps
abrit6e derriere le concept plus facilement acceptable pour les tribunaux de renonciation

un privilege de nationalit6. L'6volution va tre longue et le r6sultat souvent en demi
teintes.

393.   Tmnsfonnation  progressive  de  la  renonciation  en  une  v6ritable
litispendance - On a dEj t expliquE comment l%xoept/on de mnondat/on a longtemps jouE le

r61e de substitut l la litispendance. Les tribunaux frawais se permettaient ainsi de rejeter

1725 Pour h doctrine belge, v. p. ex. A. BON rEiv S, Trai de la am nce en rm6 ddle ..., III, Li ge/Bruxelles,
Grandmont/Mayolez, 1885, 661-662, selon qui "La circomtance qu'une action introduite en Belgique aurait dj

ant rieurement porte devant un tribunal tranger ne pourrait pas entramer 1'incompetence de h jtmdictions
belge"). V. galement TH. BORMANS, Code depr0ddure dz// .., BruxeUes, Larcier, 1877, 498, n° 550 et 516, n° 576

( L'article 50 ne s'appllque pas des causes pendantes devant des tribunaux de deux royaumes diff rents").
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pour d6faut de comp&ence une demande formul6e par un plaideur qui avait d6j t saisi un
tribunal &ranger. Cette jurisprudence va persister tout au long du si cle,meme^   si son
importance relative va s'amenuiser avec l'ouvemare progressive des conflits de
juridictions fran ais t l'6tranger 1726 - et notamment la jurisprudence rel6guant les articles
14 et 15 au rang de r glement subsidiaire de competence, appel es intervenir t d6faut
d'antres chefs de comp6tence permettant de saisir les tribunaux frawais.1727

Le m6canisme de la renonciation pouvait toutefois encore tre invoqu i chaque fois
qu'un plaideur pr6tendait tirer profit d'un privil ge de juridiction apr s avoir d6j l saisi h
justice 6trang re. M. Hd/ea c a montr6 comment les tribunaux ont progressivement
oubli6 h pudeur originelle qtti leur faisait chercher refuge dans un d faut de comp6tence
pour barter la route au plaideur labile,lz28 D6j en 1896, h Cour d'Appel de Paris avait fait
remarquer, en accueiUant une exception de renonciation invoqu e par un d6fendeur belge
assign6 par son cocontractant frawais devant les tribunaux frawais, qu'on ne pouvait
tol6rer que ce demier se m6nage "un recours latent" aupr s des tribunaux de son pays
"apr s avoir us6 de la justice belge".1729 Techniquement c'est toujours l'id6e de
renonciation et donc d'incomp&ence du juge ] anca qui motive l'abstention de ce
demier. Le raisounement utilis lalsse cependant entrevoir que le juge prend en compte
l'existence mSme de h proc6dure &rang&e, qu'il est anxieux de ne pas bouleverser. I1 se
d6marque d6j de la simple pirouette qui consistait invoquer le d faut de c0mp6tence
tout en se d6sint6ressant de l'existence d'une concurrence de proc6duresY3°

Le rapprochement progressif entre litispendance et renonciatiun se poursuivra,
notamment sous l'influence d'une doctrine qui ne m nageait pas ses critiques l'encontre
de la frilosit6 des tribunaux fran ais)TM Dans une esp ce trancMe en 1923, le tribunal de
commerce de Nantes d6cida par exemple que "lorsqu'un Fran ais a d6f6r son action i
un Tribunal tranger, il recounak par la m me ce tribunal 6tranger l'autorit qui aurait

*z26  Les trlbm.aux fran als ont ainsi admls leor comp6rence pour statuer sur les litiges entre 6trangers, ce qui a
necessite l'elaboration/wearer/e m d'un ensemble de r gles de comp tance pour ces litiges qui ne sont pas vis6s
par les articles 14 et 15 : Cass. ft., 21 juin 1948, R.GD.LP.., 1949, note PH. FRANCESCAKIS; S., 1949, 1, 121, note
NIBOYET; J.CP., 1948, II, 4422 (arr t Pat#o); Cass. ft., 30 oct. 1962, R.GD.LP., 1963, 387, note FRANCESCAKIS;
J.D.£, 1963, 1072; D., 1963, 109, note HOLLEAOX (arr t S@.

z2z  Cass. fr. 1avri 98 J.D. 981 8 3 n te A exandre; D. 1982 R 69 n te B. AUDT et surt ut arr t rliac

Cass. ft., 19 nov. 1985, D., i986, Jurlspr., 362; R.CD.LP., 1986, 712, note Lequette;J.D.L, 1986, 719, note HUET.
R6cemment Cass. ft., 8 juln 1999, R.CD.LP., 2000, 35, note P. REMY-CORLAY (la Cour souligne dam tm obiter
dictum que deux 6poux f n ais avaient "renonc6 au privil ge de juridlction des articles 14 et 15 du Code civil en
choislssant d'un commtm accord la comp6tence des juridictiom des Etats-Unis').

lz2s  L.c, Tra axMte'jParegais D.I.P., 1971-73,208.

1729  Paris, 17 juin 1896, J.D.L, 1897, 521. En I'esp ce le d6fendettr beige avait saisl le trlbunal de Dinant pour obtenlr
la r6solution de h vente d'un chevaL Son coeontractant fum(;als avait d'abord fair d6faut avaat de falre
opposition au jugement, puis appel de celui-ci, tout en participant personnellement l'expelxise. La Gout en
d6duisit qu'il "s'est soumis librement et sciemmem . h juridlction beige".

lz30  V. 6galement t la m me 6poque la d6clsion de la Cour d'appei de Bordeaux, 8 novembre 1896, J.D.L, 1897, 554
(proc6dttte engag6e en France par deux comme ants chiliens conrre,une manufacture finpaise, qui invoque une
exception de lltisperdance en raison d'une instance engag6e entre les mi mes parties au Chili. La C.our note que
ce demier litlge n'a 6t introduit que post6rieuremant la demande fum aise, que l'article 171 du Code de Proc.
Civile "i 'est applicable qu'. des instances li es devant ies tfibunaux fran(;als" et qu'aucun contrat judiciaire ne
s'est form6 entre les plaidettrs, qui pourrait 6tre oppos6 aux demandeurs. II est frappant de voir que la
comtruction du "contrat judicialre" semble dam l'esprit de la Cour ressortlr direcremem b. la litispandence!).
Ca . avecla d cision plus orthodoxe de la Cour d'Appel d'Orl6ans, 18 novembre 1896,J.D.L, 1897, 326.

1731  P. ex. A. PILLET, Tra d prat/qm de dm/ m/k ed pr/ , II, Grenoble/Paris, Allier/Sirey, 1924, 498-499 (qui
reprochait fi la pratique franaise "une pr f6rence trop marqu6e pour la territofialit6 des lois de proc6dures, p.
499, n° 645). Conlo. eependant E. L. A. AUDINET, Prb s e/ remabes du drer/t/merry, a/pr/z6 2me 6d., Paris,
P6done, 1906, 328-329, n° 429 (l'auteur s'en tient classiquement . 1 exception de renonc'ation aux articies 14 et
15 sans mentlonner une ventuelle litispendance).
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appartenu au tribunal frangais pour trancher la contestation". Et le tribunal d'en d duire
que si le frangais actionne ensuite son adversaire devant la juridiction fran aise, "il peut se
voir opposer l'exception de litispendance".1732 I1 n'est plus question d'incomp&ence, le
tribunal @oque au cont ire la litispendance! Le masque de la renonciation ne cache plus

la v ritable nature du raisonnement, qui ressortit directement t h litispendance. En
l'esp&e le dispositif du jugement ne laisse ancun doute sur les intentions du tribunal, qui
admit l'exception de litispendance invoqu e par le d fendeur, en notant que le
demandeur, les Chocolateries Armoricaines, avaient conclus sur le fond devant la Haute
Cour de Londres. Ce faisant les Chocolateries avaient selon le tribunal "spontan ment et

volontairement accept de porter devant la juridiction anglaise la solution d'un litige qui
devait nonnalement ressortir de ce tribunal; qu'il y a donc lieu, en consequence,

• •       *      )      A
d'admettre l'exception de litispendance".1733 Cette premiere evolunon n empechera pas
les tribunaux de persister t rejeter l'exception de litispendance lorsqu'eUe est invoqu& en
dehors de toute pr&endue renonciation.1734

394.   L'avant-projet de r forme du code civil, une malheureuse tentative de
castration de la jurisprudence - Sons le couvert d'une exception d'incomp&ence, les
tribunaux fran ais vont ainsi progressivement se faire l'id e d'une coordination directe

des procedures concurrentes. La m fiance traditiormelle t l'encontre de la litispendance
intemationale n'a toutefois pas imm diatement disparu et elle a bien faitli s'imposer.

Inspir sans doute par une l gislation similaire en vigueur depuis 1940 en Italie, 735 l'avant

projet de r forme du code civil, que l'on dolt, du moins en ce qui conceme le droit

international privY, t J.-P. N//x et, pr voyait en effet une disposition qui interdisait aux
tribunanx franais d'accorder un quelconque credit h saisine concurrente du juge
&ranger. Selon l'article 86 du projet initial, "L'exception de litispendance, dict e par

1z32  Trib. Comtr Nantes, 8 octobre 1923,J.D.I., 1925, 724.

1"3 j..D.L, 1925, (724), 725.

1z34  P. ex. ALx, 16 juiUet 1947, R.CD.LP., 1948, 93, obs. H. BATIFFOL (la Gout se contente de poser que "aucune
exception de litispendance ou de connexit ne peut &re lev e en France raison d'une instance ouverte .

l'& ge?'. L'armotareur observe clue cet e solution est "bien &ablie en jurisprudence", p. 103).

iz s  Le l gislateur italien avait en effet cunp court ft. toute tentative de coordination en interdlsant aux tribunaux
italieus de s'effacer devant la salsine concurrente d'un tribunal &ranger. L'article 3 du Code de procedure civile
du 18 octobre 1940, dont on connak par ai eurs 1'attitude singuiimment r serv e l l' gard des d&isions
&rang res, pr voyait que "la comp&ence des tfibunaux italiens n'est pas exclue en raison de h saisine ant&ieure
d'un tribunal &ranger portant sur la mme cause ou une cause cormexe'. Traduction fibre, le texte italien se lit :
"La gluridizione italiana non e esclusa dalla pendenza davanti aun giudice stranieri della medesima causa o di
altro con questa connessa" Les tribunaux ont logiquement dduit de cette disposition qu'il n'y avait pas de place
en droit commun pour 1'exception de litispendance intemarionale. V. surtout MONACO, Rizista cli di proc dzile,
1942, vol. 19, 97 e.s. On ne sautait &re plus chir dam le refus de toute cooperation! M. Sd:,urrcrun parle t cet

:gard de "prozessualen Nationallsmus" : E. SCHt ANN, ,< Intemationale RechtsK agigkeit (Streith ngigkeit) >, in

Fests fSr iV.. Kralik zum 65. tag Veq ahtt rod t - Pri tndot, W. 14_ i ECHBERGER ( d.), Vienne,
Manzsche, (301), 303. La jurlspmdenee qul a pr& d ce code ne semblait pas favorable la litispendance,

comme en t molgne une d&ision rendue par le tribunal civil de Florence le 23 janvier 1918, Ri Din. It#era,

1918, 81, figalement parue en rsumfi inJ.D.l., 1919, 821, note J. VALERY. Le tribunal slgnala l'existence d'un
"prlncipe tmiversellement admis par notre jurisprudence et adoptpar la grande majoritfi des reprsentants de la

science jufidique en Italie', selon lequel "l'exception de litispendance ne peut &re accueillie dam le cas off une
instance est engag e devant un tribunal & ngef'. Le tribunal voyait dans ce principe 1'expression des limites de
la souverainetfi des Etats, souverainet laquelle &ait li e le pouvoir judicialre, ainsi que la constatation de
rabsence de r ciprocit paffake entre les diverses autorit&s judieialres, r eiproclt que la Ioi ne pouvait garantir
qu'en ce qui conceme les tribunaux nationaux. A la m me poque, Cour de Catanzaro, 13 mars 1917, J.D.L,
1918, 1313, note J. VALERY et pour des d&isions plus anciermes, C. GHIF, ARDiNI, "La litispendenz.a nel diritto

proeessuale civlle intemazionale", Ri Din Ircernazionale, 1907, 229-250 et 318-340. ConF. toutefois avee la
d&ision de la Cour de Cassatinn de Florence du 20 mai 1881, J.D./., 1881, 547 (motifs) (la Cour surseok h statuer

en dfif rence . une proe dttre concurrente engag e en France).
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l'article 171 du Code de procrdure civite, n'est pas recevable devant les tribunaux fran ais

dans les rapports intemationaux",tz36

Voil t qui aurait pu tuer dam l'oeuf toute vellrit6 de cooprration judiciaire dam le chef
des tribunaux fran als.17 7 Le droit fran ais aurait rejoint la liste des pays qui ont 61ev6
leur mrpris de la cooprration judiciaire intemationale au rang de r gle 16gislative.173s

Heureusement l'avant-projet n'a jamais 6t6 concrrtisr. 739 Et il faut constater que les
membres du comit6 fran ais de droit international privr, consultrs sur le texte, s'&aient
drclarrs favorables l'accueil de l'exception de litispendance et avaient suggrr6 de
modifier le projet en ce sens.lz4° Cette judicieuse attitude prrsageait drj t de rrvolution
qu'allait connakre la jurisprudence dans la demi re mold6 du 20 si cleF41

395.  Transformation  progressive  de  la  renonciation  en  une  v dtable
litispendance (suite) :  l'ari t Lasserre - Drbarrassre de la malheureuse tentative
d'isolement du 16gislateur, la jurisprudence va poursuivre son oeuvre de transformation de
la renonciation en line vrritable litispendance. Le voile va drfinitivement tomber avec
l'arr& Lasserrede la Cour de Cassation, qui constitue la premibre vrritable brbche dam le

Iz36  Le texte de l'avam-projet est paru, avee les proc s-verbaux de la Sous-Commission qui s'est penchre sur le projet
daus l'ouvrage : Tra moc de la Conrdssion de dforme du Code d Ann& 1948-1949, Paris, Sirey, 1950, 711 e.s.V.
6galemem R.CD.LP., 1950, 111 e.s. et le commentalre de P. LOUIS-Luc , "Les principes directeurs posrs par le
projet de codificatiori du droit international priv6 frangais', R.CD.LP., 195i, 393-415, 597-618 et R.CD.LP.,
1952, 55-78.

lz3z  La Sous-commission n'a accord6 que tr s peu d'attentinn . la question de la litispendance ]ors de ses travaux.
Elle s'est contentre d'ajouter a la disposition proposre par Niboyet l'expressinn "devant les tribunam: fwalagals",
pour bien indiquer que le 16gislateur n'entendait pas 6dlcter une &gle de eonduite pour les tribunaux &rangers, v.
le proc s-verbal de la r union du 7 juillet 1949 in Tra x de la C vcdssion de r forrre du Co4e d iL A nn e 1948.1949,
Paris, Sirey, 1950, 826 et le texte drfinitif de 1'avant-projet, pp. 852 e.s.

lz38  L'aaicle 505 de 1'anciea Code de procrdure civile portugais excluait ainsi h prise en considrration par le juge du
for de la litispendance 6trangre (disposition citre par (3a. FP, AGISTAS, Rapport exph'catif, Actes Dowarents de/a
Session extrao mire, 1969, 40. Sur l'artiele 497 CPC qui a remphc6 cette disposition cf./ra n° 402). Le 16gislateur
polonais a iui aussi introduit une disposition du mrae type en 1964. L'article 1098 du Code de procrdure civile
pr cisait que [1]es trlburtaux polonais sont comp&enrs selon les dispositiom du prrsent code, alors m me
qu'une procrdure se drroule devant tm tribunal &ranger concemant le mme lltlge et les mmes pairies" : Ardcle
1098 du Code de procrdure civile du 17 novembre I964, traductinn pattie t la R.CD.LP., 1970, 340, avec une
introduction par ]. M JODLOWKSI. L'ancien code de procrdure civile contenait une disposition au rme effet,
l'article 535(7), cit6 par t. SZASZ¥, I Ci ilP edme, Leiden, Sijthoff, 1967, 54i. V. 6galement l'article 307
du Code de procrdure civile bulgare, cit6 par le m me auteur. Sans aUer aussl loin, la r cente loi vrnrzurllerme
sur le droit international priv6 (loin° 36.511 du 6 aofit 1998, traduction parue au Yewbook qFPrhme[rmmtiond
La 1999, 341-352, avec les commentaires de G. E. PARRA-ARANGUREN, The Venezuelan Act on Private
International Law of 1998", YeV, mde 9cPri v .e Intemationd La 1999, 103-117) exclut 6galement la litlspendartce
lorsque la comp&ence du juge vrnrzurllen est exclusive (selon l'artlcle 58 de h Ioi, "La juridiction vrnrzurlierme
exclusive n'est pas exclue du fair de la litispeiadance devant un juge &ranger de h mrme cause ou d'une auue lui
&ant connexe').

1z39  Sur l'histoire et les suites qu'a coniau le projet de rforme du Code civil, v. J:L. HA Ee, IN, H/stdne du d pr
frar is depuis 1804, Paris, PUF, 1996, 281-285. Plus r cemment, Y. LOUSSOUAILr, r, "Les vicissitudes de h
codification du droit international priv6 frangals", in E Pluribus Ura4m Liber An'dcon.im G.A.L. Dmz. On tlse
Pmgavsshe Ur Pri'tute Ir rmtioral La A. BOe, RAS et al. (rds.), The Hague, MarrSnus Nijhoff, 191-205
aimi que M. SIMON-DEPITRE, < Codification et r gles 6crites dam le droit fran als des contlits de lois ,>, in L/bet
Memvrialis Francis Lag'rent 1810-1887, ]'. EIL r.3w et al. (rds.), Bruxelles, 6d. Story-scientla, 1989, 103%1051, sprc.
pp. 1041-1048.

V. les minutes du drbat parus dans Comit6 fran ais de droit international priv6 (rd.), La , ,cation dud, oit
/ntermtiona/pr/ , Paris, Dalloz, 1956, 253-254.

I1 faut rioter 6galement que de certaines codifications contemporaines, sans exclure expressrment h
litispendance, ne h recoruaaissement pas expressrment, v. par. I2 Code tunisien de drolt international privY, loi
n° 98-97 du 17 nov. 1998 (traduction paine l h &D.LP.P., 2000, 541 e.s. alusi qu'au RabdsZ., 2001, 102 e.s.). Les
articles 3 10 de la ioi d limitent h comp&ence intemationale des tribunaux tunisieus, mais restent muets stir

est i"este $iIenclel.lX so/l'exception de lkispendanee. Comme le note A. MEZGI-IANI, le Code  ....  l'exception de
litispendance" : "Les innovations du Code tunisien de droit international privr", Rabe/sZ., 2001, (78), 95

1740

1741
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principe d'irrecevabilit6 de l'exception de litispendance intemationale,lz42 En l'esp ce une

fran aise avait 6t6 assign6e devant les tribunaux fran ais par son 6poux qui d6sirait
obtenir le divorce. Etle tenta de persuader te tribunal d'accueillir une exception de
litispendance raison d'une instance en divorce concurrente engag6e par ses soins en
Argentine. La Cour donna raison au tribunal qui avak rejet6 l'exception. Le motif indiqu6
r6v le toutefois une certaine confusion qui annonce un changement. La Cour d6cide en
effet "qu'il n'y a lieu litispendance que lorsqu'un tribunal fran ais se trouve
ant6rieurement saisi d'une demande identique t la nouveUe, t moins que le plaideur
fran ais, t qui est oppos6 une telle exception, n'ait d6j port6 volontairement son action
devant un tribunal 6tranged.lz43

La renonciation et la litispendance furent ainsi mises sur le m me pied, les masques
tomb rent ! La Cour porta express ment le d bat stir le terrain de la litispendance pour
quitter les eaux troubles de l'incomp tence. I1 ne faudra d s lors plus invoquer la
renonciation, mais bien la litispendance pour s'opposer h demande du plaideur qui
saisit la fois les tribunaux fran ais et tI tlgers.1744 Certe premiere consecration de la
titispendance en droit commun fran ais n'est peut tre due qu' l un accident de r daction.
Elle est certes limit e aux situations des procedures paffaitement parall les. L'arrSt

Lasserre n'en constitua pas moins une rupture manifeste avec le passe. Les juridictious de
fond s'engouffreront rapidement dans la br che ainsi ouverte. Tr s rite, le plaideur
pourra invoquer avec succ s la litispendance et non plus le d faut de competence, pour
interdire son adversaire de la trainer de tribunaux en tribunaux)745

396.  Les ambigu'it6s de la jurisprudence ult6rieure - Un arr6t ult6rieur de la Cour
de Cassadon laissera d'ailleurs peuser que le ptincipe d'irrecevabilit6 de l'exception de
litispendance intemationale 6tait d6finitivement tomb6)746 Pour approuver les juges du
fond qui avaient rejet6 une exception de litispendance invoqu6e an profit d'une instance
pendante devant les tribunaux de Californie, la C_our se contenta en effet de relever la
priorit6 de saisine des tribunaux fran§ais ainsi que l'exclusivit6 de leur comp6tence, sans
faire aucune mention du principe de l'irrecevabilit6 de l'exception)747

Les observations du conseiller G. Hdleaux, rapporteur de l'arr t, ne laissaient subsister
ancun doute sur l%volution des esprits. S'il voquait le <, principe traditionnel [... ] selon
lequel l'exception de litispendance n'aurait jamais l jouer en France par rapport t un

tribunal tranger [... ]>>, ce n%tait en effet que pour mieux expliquer que <<[s]ous sa
forme absolue [... ] [cette] vieille conception [... ] qui pouvait peut tre s'expliquer - ou

1742  Cass. ft., 21 mars 1950, D., 1950, 395; R.CD.I.P., 1951, 666.

1743  R.CD.I.P., 1951, (666), 667.

1744  Sur h confusion entre l'exception de litispendance et l'exception d'incomp tence, cf. Falement IA BAUER,

jud/c/a/ rcen t/ora/ .., Paris, Dalloz 1965, 182-183, n° 200.

lz4s  P. ex. Trib. Gde. Instance Seine, 5 mai 1959, J.D.L, 1960, 166 (en appel, Paris, 5 mai 1960, J.D.I., 1961, 450;
R.CD.I.P., 1960, 603); Paris, 14 janv. 1963,J.D.I., 1964, 77; Paris, 3 juln 1966, R.CD.I.P, 1967, 734, note P.L.

z46  Cass., 5 mai 1962, Dame Zins c Verdier, J.D.I., 1962, 1024, obs. SIALELI-; D., 1962, 718, note G. HOLL AUX;

R.CD.I..P., 1963, 99, obs. H. BATIFFOL Corrp. cependant la mSme poque, Paris, 23 dgeembre 1960, R.CD.I.P.,

1962, 339, note P. BELLET.

1 La Cour expliqua que "c'est bon droit que les juges du fond ont refus de se dessaisir d'une action au sujet de

laquelle [Is constatent clue la jutldiction franalse, qui en avait gt saisie la premiere de sorte que h litispendance
ne pouvait t e admise, avait dhilleurs gtg jug e comp tente pour en eonna tre en vertu de sa competence
norm e, exclusive, selon les r gles fran aises de conflit de juridictions) de toute competence concurrente
trang re [... ] ,,. Comme l'expliqua le conseiUer rapporteur daus ses observations, la priofitg de saisine aurait t

elle seul suffit rejeter l'exceptlon de litispendance. Si la Cour a )ug bon d%voquer galement la nature exclusive

de la compgtence des tribunaux fran ts (fondge sur le domicile de l' poux en France), c'est en raison des
ambigt/its des moyens invoqu s l'appui du pourvoi (v. G. HOLLEAUX, note, D., 1962, spge. 720-721).
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s'excuser - il y a un si cle par l'6tat du droit juridictiounel international fi l'6poque, est
&venue ind4fendable de nos jours off [... ] en raison du d6veloppement des relations
internationates et de la multiplication des comp&ences concurrentes, il serait absolument
d&aisonnable et contraire un juste esprit de collaboration juridictionnelle de pr&endre
ignorer uniform4ment route instance 6trang re [... ] >>.1748

L'espoir susck6 par cette d&ision 1749 fllt cependant de courte dur&, puisque d s 1969 la
premiere chambre de la Cour r&ffirma sans nuance "qn'il est de pfincipe que l'exception
de litispendance n'est pas revue en France raison d'une instance introduite
l'&ranger".1750

397.   Cons6cration de la litispendance avec l'an t De Fragne - I1 fallu attendre
1974 et l'arr& Minera De Fragm pour que l'exception de litispendance entre enfin darts le
droit commtm fI'Rn .is.I751 En l'esp ce une entreprise italienne avait actionn6 son
cocontractant devant le tribunal de Milan pour obtenir la r&olution d'un contrat ainsi
que des dommages et int6r ts. L'entreprise fran aise r pliqua en s'adressant au tribunal
de commerce de Paris. Le conseil de l'entreprise italierme invoqua, toutes fins utiles,
l'exception de litispendance, sans doute sans nourrir &grands espoirs sur les chances de
succ s de ce moyen, d'autant plus qu'une jurisprudence constante d6cidait que l'article 19
de h Convention kalo-fran aise du 3 juin 1930, qui envisageait le dessaisissement du juge
second saisi, ne s'adressait qu'au juge de l'exequatur et non au juge de l'instance directe.
Sans doute influenc6e par la pens& de D. Holle;!l ,1752 la Cour de Cassation accueilli en

des termes non 6quivoques l'exception de litispendance soulev6e par l'entreprise
it enne. Dans un attendu devenu classique, la Cour pr&isa que 'Texception de
litispendance peut cependant tre revue devant le juge fran ais, en vertu du drok
commun fran ais, en raison d'une instance engag& devant un tribunal &ranger
6galement comp&ent". En l'esp ce l'exception rut toutefois rejet&, la future d&ision du
tribunal kalien n'&ant pas susceptible d'etre reconnue en France.

1 recevabilite fut-il defmitivement jet6 aux oubliettes. Dor navant leAinsi le principe de '"  .....  ' " ' "

juge fran ais second saisi pouvait s'effacer devant la proc6dure concurrente engag6e
ant6rieurement devant un tribunal &ranger, sans devoir passer par l'artifice de la

1z48  G. HOLLEAUX, note, D., 1962, 719. Et M. Hd/av d'ajouter que < si la jurisprudence franr;aise parak encore,
dam son ensemble [... ] assez attach& - peut tre du reste pour des raisons de faeilit6 [... ] - la 14gle
traditionnelle, tree ten&nee nette se dessine n6anmoins dans le sens de sa restriction (et permet d'entrevoir son
futur abandon) ,.

z4 V. anssi Cass., 9 d6cembre 1964, J.D.I., 1965, 418, obs. SIALELU et l° CD.I,,P., 1966, 72, note M. WESER et Paris,
3 juin 1967, 1LCD.ZP., 1967, 734, note P.L (La Cour d&ide qu'est "recevable l'exception de litispendance
soulev6e devant un tribunal franals au profit dun tibunal &ranger pr6alablement saisi de h mme instance et

normalement eomp&ent". En l'esp6ce l'exeeption fur toutefois repouss6e parce qu'il n'appamissait pas que
I'instanee intent6e en premier lieu l'&ranger puisse aboutir une d6cision susceptible d'etre reconnue en
France).

17s0  Civ. 1 d6cembre 1969,J.D.I., 1970, 707, note A. t-IOET; tLCD.LP., 1972, 84, note P. Louis- LU¢¢6. V. galemens
Aix, 13 f6vrier 1912, R.CDI..P., 1912, 735, note CHERVET; Aix, 2 juillet 1947, R.CD.LP., 1948, 93, note
BATIFFOL; Paris, 5 mai 1960, R.CD.LP., 1960, 603, note MEZGER; J.D.L, 1961, 450, note GOLDMAN; Paris, 23
d6cembre 1960, R.CD.LP.., 1962, 339, note P. BELLET.

7s Cass., 26 novembre 1974, R.CD.LP., 1975, 491, note D. HOLLEAUX; J.D.I.., 1975, i08, note A. POi, SARD; B.
ANCEL et Y. LEQUETIE, Grard ard s de da /mermt m/pr Paris, Dalloz, 1998, n° 54.

1752  Pem6e exprlm& Iors de sa e61 bre communication au comit6 fran ais : D. HOLLEAUX, "La Ikispendanee
intemationale", Tra ux comfi:. DIP, 1971-73, 203- 230. V. d6jk du j/ dt rarG r a zeamm/ssam des jugs'm ,

Paris, DaUoz, 1970, pp. 164 e.s. Mine. Gauden .Tallon a dit de cette communication qu'eUe constitue un des
meilleurs exemples que l'on puisse trouver" de "Tinfluenee de la doctrine sur la jurispnldence en droit
international priv6" (H. GAUDEMET-TmION, "La litispendance internationale dam Ia jurisprudence franalse", in

Mdar6es Dorda Hdle x, Paris, Litec, 1990, 122).
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renonciation. On dok sans doute rapprocher cette heureuse d&ision des avanc&s
enregistr&s l la mgme @oque en mati re d'effet des jugements &rangers, et en
particulier de l'abandon de la r&ision au fond en 1964 par la C.our de Cassation.lzs3 Au
total, l'accueil de l'exception de litispendance n'a &fi possible qu'aprbs qu'elle se fur
longtemps abrit& derriere l'id& de renonciation un privilege de juridiction, proc d
parfaitement classique d'&olution de la jurisprudence, qui vok, co,me le rappeUe M.
Gaillard, une notion &oluer sous le couvett d'une autre, mieux &ablie, t laquelle elle

emprunte son autofit jusqu' i ce qu'etle soit suffisamment reconnue pour s'en
d&acher,m4

398.   Bilan de l'6volution de la jurisprudence fmn aise - Le chemin parcouru
depuis les premieres d6cisions du 19eme si cle est consid&able. Alors qu'au d@art, les
tribunaux se montraient pour le moins indiff&ents l'existence d'une proc6dure
concurrente engag6e devant un tribunal &ranger, l'id6e d'une coordination par le biais de
la dff&ence s'est peu t peu impos6e, d'abord de faqon indirecte et d&ourn6e avec la
renonciation, ensuke an grand jour avec la reconnaissance du d&linatoire de
litispendance intemationale.

L'6volution de h jurisprudence fran§aise est riche d'enseignements. Elle montre tout
d'abord que la d6f&ence intemationale ne va pas de soi. Les r&istances &aient au d@art
fortes, elles n'ont pu &re conquises qu'au prix d'un contoumement par la bande du
dogme de la territorialit6 de la litispendance. La lente 6volution de la jurisprudence et les
stratag mes utilis& pour dissimuler les efforts de coordination sont autant de preuves de
la difficult6 de l'accueil de la litispendance. L'astuce de l'exception de renonciation
souligne 6galement l'importance de l'abus comme &ape interm6diaire : avec l'exception
de renonciation, c'est en effet d'abord les proc6dures abusives que les tribunaux fran ais

cherchaient sanctionner. On verra qu'en droit anglais, l'abus de proc6dure a 6galement
constitu la premi6re justification de la coordination par la d6f6rence. Enfin, il faut sans
doute mettre en parall61e l'6volution des mentalit& avec celle du r6gime des jugements
&rangers. I1 est ind6niable que le meilleur accueil r6serv6 t ces jugements a d&eint sur le
traitement de la litispendance intemationale. It est temps maintenant d' largir le d bat
pour dresser le bilan de la litispendance l'anbe du 21 m si6cle.

B.    La litispendance au 21 m si cle : un bilan en demi-teintes

399.   Un bilan contmst : l'exemple de la jurisprudence beige - Les succ s de la
litispend'ance intemationale en droit commun franqais ne doivent pas cacher que ce
d&linatoire n'a pas encore acquis rang de r gle universellement accept&. I1 suffit pour
s'en convaincre d'examiner l'&olution qu'a cormue la jurisprudence belge. Le contraste
est saisissant : on a vu qu'au 19 m si cle, les tribuna x belges avaient adopt une attitude
en tout point similaire celle des tribunaux franqais. (supra, n° 375) On aurait d s lots pu
s'attendre t ce que la jurisprudence belge emboke le pas t sa sceur franqaise et
reconnaisse progressivement effet au d&linatoire de litispendance intemationale. Une
&olution dans ce sens &air d'autant plus logique que les commentateurs ne se privaient

1753

1754

Arr& Mumer, Cass. Ft., 7 janvier 1964, R.CD.LP., 1964, 344, note tt BATIFFOL; J.D,I,, 1964, 302, note
GOLDMAN ;J.CP., 1964, II, 13590, note B. ANCEL

Comme le rappelle i'auteur - propos du prlncipe de la comp&enee-comp&ence, qui s'est long'temps cach sous

celui de lautonomie de la volont& ("L'effet negatif de la competence-competence , m Etuda de pmaff.um et
d'a't trage en l'kxmneur de J.-F. Pcua , J. HALDY et al. (rids.), Lausanne, Facult de Droit de l'Universit de

Lausanne, 1999, 387).
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pas de critiquer la timidit6 des tribunaux et de r6clamer l'extension de l'exception de
litispendance aux esp ces intemationales.i7s5

Les critiques pouvaient se faire virulentes. Dans une contribution publi6e au Clunet en
1892, un avocat anversois fustigeait aiusi l'isolationnisme des tribunaux beiges, qu'il
qualffiait d'"6go'/sme" et de "mesquinerie"Y56 L'6volution qu'a connu la pens6e du
conseiUer de Paepe sur le sujet aurait aussi pu augurer d'un assouplissement de la
jurisprudence. Dans un discours prononc6 devant la Cour d'Appel de Gand lots de
l'audience solennetle de rentr6e judiciaire de l'ann6e 1879 le conseiller pr s la Cour de
Cassation 6crivait de fagon on ne peut plus classique, clue l'on ne peut "pour arr ter une
action qui est introduite devant les tfibunaux beiges, puiser une exception de
litispendance darts une contestation pendante devant un tribunal 6tranger".17s7 D6j t en
1884 l'auteur tait revenu sur son opinion. Commentant la loi du 25 mars 1876, M. de
Paepe se pronongait alors pour l'accueil de l'exception de litispendance "si la cause mSme
dont [le tribunal beige] est saisi est d6j soumise t tin tribunal &ranger"Y58 I1 justifiait ce
revirement en 6voquant l'6volution du r6gime des jugements &rangers. Le conseiller
expliquait en effet que "[s]elon qu'on recormak ou refuse attx jugements &rangers
l'autorit6 de chose jug6e, on dok recounakre on refuser aux instances engag6es en pays
&ranger l'effet de produire l'exception de litispendance".1759 Et M. de Paepe de constater
que l'arr t6 loi du 9 septembre 1814 (supra, n° 375) avait 6t6 abrog6 par la loi de 1876. Les
d6cisions rendues par un juge 6tranger pouvant tre invoqu es en Belgique pour en
d6duire l'exception de chose jug6e, M. de Paepe admettait qu'il "n'est pas d fendu non
plus au juge beige d'admettre une exception de litispendance fondle sur une instance
engag6e l'&ranger"y6°

M. de Paepe n'ira toutefois pas jusqu3 accepter que l'exception s'attache directement t la
saisine pure et simple du juge tranger. TeUe qu'il l'envisageait, l'exception ne se fondait
pas sur "le seul fait de h litispendance"; eUe se d6duisait au contrite de la circoustance
"qu'en introduisant son action devant le juge &ranger, [le demandeur] renonce en saisir
le juge de, son pays"Y6 A la suite de !a j prudence majoritaire, M. de Paepe rattachait
e  effet 1 exceptton de littspendance a 11dee de bonne fol, qul empechmt une pattie de

17ss  V. par exemple G. BELTJENS, "Article 50", in Er J#:,i du dm d'ff/, 2 me 6d., t. I, Braxelles/Paris,
Bmytant/LG.D.J., 1908, 373-374, n° 65-66 (coustatant que les d6cisions 6trangres peuvent tre invoqu6es en
Belglque povr en d duire une exception de chose jug6e, M. Bdglms se demandalt "pourquoi [le juge] ne pourrait-il
pas admettre une exception de litlspendance fond6e sur une instance engag6e fi l'6ttanger [...] ?').

lzs6  V. YSEUX, "la litispendence dam les rehtions intemationales", J.T., 1892 en riD./., 1892, (862), 863. Cons.
galement G. PLAISCHEN, "L'autorit6 de la chose juge et h litlspendance intemationale en drok international

priv6", Rea & ire., 1896, pp. 665 e.s. La doctrine plus elassique se contentait toutefols d'expliquer que h
litispendance intemationale ne pouvait 8tte revue en Belgique, v. p. ex. A. BON MPS, Traitd de la awr enoe en
rrat/be dvla.., Li ge/BrtLxelles, Gmndmont/Mayolez, 1885, 661-662, selon qui "La circonstance qu'tme action
introduite en Belgique aurait d6jfi 6t6 ant6rieurement port6e devant tin tribunal 6tranger ne pourrak pas entralner
l'incomp6tence de la jurldictiom beige"). V. 6galement TH. BOe, MANS, C.Me deprml/ure dvYe.., Bruxelles, Larcier,
1877, 498, n° 550 et 516, n° 576 ("L'article 50 ne s'applique pas des causes pendantes devmat des tribunaux de
deux royaumes diff6rents").

1757  P. DE PAEPE, "De l'excution des d6cisious rendues en matire civile et commerciale par les juges 6trangers",
B.J., 1879, (1569-1589), col. 1581.

*x s  P. DE PAtti, E, "Nouveau Code de Proe6dure Civile - Axficle 50, g 2", B.J., 1884, (225), 227. I1 eonfirmera son
opinion daus ses E o4des pames en 1900 : Etu sur/a d6/e ,i l rd de tn e,s a, c un eq sdsc am/ e de k /0/
qui leur est applicable et nises ea rapport mec la fran bdN du 8 juillm 1899, I, BrvxeIles/Paris, Bmylant/Marescq,
1900, 458 p., sp c. p. 145 e.s.

lzs9  B.J., 1884, (225), 227.

z6o  B.J., 1884, (225), 232.

lz61p. DE PAEPE, E p.de sur h amWam e' &//e ..." " , I, Bmxelles/Pans," Bmylant/Marescoa 1900,147.
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saisir le for apr s s'&re adress6 la justice 6trang re.1762 I1 entendait toutefois lui donner
une port6e plus large que ne le faisait la jurisprudence en pr6sumant la renonciation dis
clue le demandeur a valablement saisi le juge &ranger. I1 n'&ait pas t ses yeux n6cessaire

de teni compte des circonstances pr6cises qui accompagnent cette saisine,1763 En outre,
pr6f6rant l'id e du contrat judiciaire t celle de renonciation, M. de Paepe lib6rait la
litispendance du joug des privileges de jmidiction)764 Telle qu'il la concevak, la
litispendance pouvait &re invoqu6e quelle que soit la nature de la comp6tence du for.I765
Bref, l'exception de titispendance admise par M. de Paepe ressemblait [ s'y m6prendre
ceUe que nous cormaissons aujourd'hui.

Entre ses premiers 6crits et les magistrales E s sur/a curfew, t'6volution de h pens6e
du consei er est nerve. Cette 6volution est bien dam 1'air du temps. I1 n'est qu' t songer t

la r6solution adopt6e fi la m6me @oque par l'Institut de droit international, lors de sa
session de La Ha)e, par laquelle l'Institut invitait les Etats i admettre "[... ] dans les
rapports avec les juridictions 6trang res, les m mes r gles sur la litispendance que celtes
qui existent dans les rapports entre les juridictious nationales de chaque Etat".lz66

400.   Evolution de la jurisprudence belge (suite): quelques d6cisions isol6es 

Les couseils 6clair6s du monde acad6mique n'auront au mieux qu'une influence
poncmelle et ne convaincront pas les tribunaux des b6n6fices de la titispendance

1762

1763

1764

1765

1766

V. aussi BJ., 1884, col. 229 e.s.

V. surtout B.J., 1884, col 233 P. DE PAEI'E, E/d sur 0a, Mam6e tinge ..., I, Bruxelles/Paris, Bruylant/Marescoa
1900, 151-152. M. de Paepe n'a d'allleuts pas de roots trop forts pour condamner la jurisprudence qul pr6tend falre
d6pendre la renonciafion de la volont concrete du demandeur. I16crit par exemple qu'elle "mmNue de fondement
juridique" et en outre qu'ene "sacrifie arbitrairement le deoit des &rangers au droit des r6gnlcoles" (B.J., 1884, col. 23

et E t/cd , I, 151-152, n° 12).

I1 6crivait par exemple que %1 n'est pas d6fendu [... ] au juge belge de d6duire d'une instance engag6e devant un
juge &ranger une exception de litispendance fond6e non sur l'article 50 de la loi du 25 mars 1876, mals sur le
contrat judieiaire iotervenu devant ce juge'.

B.J., 1884, col. 232 et E/M s sur/a am me d'd/e ..., I, Bruxenes/Paris, Bmylant/Marescq, 1900, 148, n° 1i. M.
Fcd/ sugg6rait d6j d'6rendre le prineipe de la renonciation. Aiosi, il proposait de permettre . une partie
d'opposer l'exception de renonclation . un &ranger qui avalt d6j. port6 la demande devant un tribunal &ranger,
d6passant donc les Iimires de l'article 14 : iV/. FOELIX, ac, I, 376, n° 184.

R6solution de l'Instimt de Droit International, 23 aoCit 1898, Session de La Haye, "De la litispendance dans les
rapports entre jurldlctions d'Etats diff6rents', A rtrDe l'Irst#m deDroit IntermFm'cd, vol, 17, 1898, pp. 288-291. La

r6solution a 6galemem 6t6 publi6e . iMrama/re de Hnsti de Drdx Imemaioml, Ed. nouvelle abr6g6e 1928,
FaltdPedone, Bruxelles/Parls, 1928, 365. V. le rapport de A. SACERDUII et OL LYON- CAEN, "De la litispendance
daus les rapports entre les juridictions ffEtats diff6rents. Rapport et projet de conclusions pr6sent6s au nom de la
Commission, Iustimt de droit international, Sixime commission, Session de Venlse', A raz de lTnstitm Dr. IntL, vol.

15, 1896, 85-98. La discussion du projet de n!solution au sein de I'Iustitut avalt permis de r6futer la plupart des
arguments avanc6s par les tfibunaux nationaux i'encontre de la litispendance (s*Cra, n° 374) et notamment
l'absence de r glement des juges au niveau international. Les membres de l'Instimt ont cependant reconnu le lien

qui unissait la litispendance l'effet des jugements &rangers. Au lieu d'en d6duire un rejet absolu de l'exception
eomme l'avalt fait une certalne iudsprudence, [is choisirent au contralre de subordonner l'accueil de l'exception
la condition que ia future d6cislon du juge 6tianger soit susceptible de produire ses effets dans le for off
)      -   !  ......  .          t     ,

1 exceptton etan mvoquee, une condition qul eormut une fomme considerable. Le second art cle de la resolut on
disposait aimi clue "I1 est n6cessalre pour I'admlssion de l'exception de litispendance 6trang re, que, en r gle, les

jugements prononc s dam le pays du juge saisi en premier lieu, soient susceptibles d'etre rendus ex6cutoires, sans
r6vision du fond, selon la loi du pays o6 l'on produit l'exception" : "De la litispendance dans les rapports entre
juridictiom d'Etats diff6rents", A n De l'Institm de Droit International, XV, 91. Un peu plus tard, cette r6solution
regu l'appui du Co e Bustarrerte, qui proposalt 6galement d'admertre la litispendance dans les rapports
intemationaux : Art. 394 du Code dit de Bustarnante, Union panam6ficalne conclue . La Havane le 20 f6vrler
1928 :" La litispendencia pot pleito en otro de los Estados contratantes podralegarse en materla civil cuando la
sentencla que se dicte en uno de enos haya de producir en el otro los efectos de cosa juzgada" ("La litispendance

en cas d'instance engag6e dans un autre Etat contracrant pourra &re invoqu6e en mati re civile, quand le
jugement renda dam Pun d'eux doit produire dans un autre les effets de la chose jug6e"). V. A. S. DE
BUSTAMEN'IX, P 'e de ccde de din# imernat/om/pr/ff, tradult par P. GOULE, Paris, Sirey, 1925, 239-240. Et d6j . du

m me, A.S. DE BUSTAMENIE, "La litispendencia ante un tribunal extranjero', Re&t dd Foro, 1895, 245 e.s.
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intemationale. Quelques d6cisions rendues au tottmant du si&le d6notent certes par leur
accueil de la litispendance qui contraste avec le refus oppos6 classiquement cette
exception. Ainsi, dans une d&ision de 1897, la Cour d'Appel de BruxeUes a-t-elle
acceptS, du moins sur le plan des pfincipes, que "l'exception de litispendance [puisse] se
fonder, en Belgique, sur une action pendante devant un tribunal &ranger".1767 A l'apptti
de cette position, singuli re pour l'6poque, la Cour souligna que "le jugement [du tribunal
&ranger] peut 6ventueUement acqu&ir en Belgique force de chose jug6e par exequatur".
Et la Cour d'ajouter qu'en l'esp&e, "cette exception apparak comme d'autant plus
recevable que la comp&ence du tribunal [&ranger] est entre parties contractuetle et qu'un
contrat de l'esp&e est parfaitement licite et obligatoire')76s

Remarquons toutefois qu'apr& avoir pos6 ce g6nfreux prlncipe, h Cour d&ida qu'il n'y
avait pas lieu en l'esp ce d'accueiUir l'exception de litispendance puisque le demandeur
avait sollicit et obtenu la radiation de son action devant les juridictions franqaises. La
Cour confirma sa d&ision un an plus tard dans une d&ision du 2 avril 1898. En l'espbce
elle justlfia l'accueil de l'exception en rappelant que la loi de 1876 "permet en principe de
faire d&larer ex&utoire en Belgique les jugements &rangers"J769 Voil l qui tranche avec
le sempitemel refus de se pr occuper de la saisine concurrente du juge &ranger.

COs quelques d&isions, qui illustrent, pour autant que de besoin, le lien entre la
litispendance intemationale et les effets des jugements &rangers, sont toutefois rest6es
isol esF°

401.  Evolution de la jurisprudence beige (suite) : pas de transformation de la
renonciation en litispendance - Au contraire de ce qui s'est pass6 en France, la fiction
de la renonciation, bien vivante au si&le demier, n'a jamais servi en droit beige de
transition vers une v&itable exception de litispendance. I1 est vrai qu'apr s l'entr6e en
vigueur du Code judiciaire, la renonciation m nera une existence pour le moins

1767

1768

1769

1770

BruxeUes, 29 avr 1897, Pas., 1897, II, 314; B.J., 1898, 264.

p. 314. Sur l'influence d'une clause d'61ection de for sur la litispendance, cfr. supra n° 173.

Bmxelles, 2 avril 1898, Pas., 1899, II, 24. En premiere instance : Comm. Bruxelles, 30 dficembre 1897, Pas., 1898,

III, 152;J.T., 1898, cot. 252.

On peut ericore mentiormer une d6cislon du tribunal de commerce de Bruxelles du 30 d&embre 1897, Pas.,
1898, III, 152. Le litige concemak le partage entre deux soci& s du fruit de h vente dune soci& beige
propri&aire dune concession p&roli re en Russle. Les demandeum avaient d'abord sam les juridictions anglaises
d'une demande au fond visant faire reconnaltre leurs droits la moki des b n6fices r&ultant de h vente.
Ult&ieurement, ils saisirent Ies tribunaux belges d'une demande qu'ils recounaissaient eux-mmes &re parall le
t celle qui se trouve d6j . port6e depuls un an d6j devant les tribunaux anglals', a ant de l'int r& qffils avalent
. obtenir "prompte et facile justice". Le tribunal d&lara la &man& ircecevable. I1 souligna tout d'abord qu'il n'y

avait lieu ni exception de litispendance, parce que "la litispendance n'a lieu qu'entre deux instances soumises
deux tribunaux du rn me pays", p. i52, nl exception de chose jug6e. La fin de non recevo/r oppos6e au
demandeur d eoulalt plut& de l'existence entre parties d'un quasbcontrat judichire et de la renonciatbn
invoquer h comp&ence des juridictions belges (supra, n° 379). Cette d&isinn m6rite d'&re ping16e parce qu'elle
frappe par la pr occuparion clue le juge exprlme face au d6doublement de proc6dures. I1 rappelle ainsi le danger
"qu'il pourrak intervenlr sur eette m me cause deux d cisions contradictoires" et termine par un attendu la
port e quasl-proph&/que : le drok modeme ne counalt pas fractions parall les d f&6es des jurldictions de
narional/ts diff6rentes" (p. 153). Le tribunal de Commerce d'Anvers a, en 192I, galement d&lar irrecevable
une &man& en garantie pour cause de litispendance avee la m me demande form& devant ies tribunanx de
Roubaix, Comm. Anvers, 23 novembre 1921, ]..P.A., 1921, 712. Et le tribunal de justifier cette d&isinu par h
eirconstance que "sices deux juridktions diff rentes devaient en rester saisies, il pourrait en r&ulter une
contrari& de d&isions', p. 713. Com. galement Coraro. Brtrxenes, 2 f vrier 1922, ].CR, 1922, 92 qui, tout en
rejetant Fexception de litlspendance, surseok . statuer en attendant la d&is/.on du tribunal anglais salsi d'une
&man& connexe. Le tribunal justifie sa d&ision par le falt clue la jufidiction anglalse a cormakre de "routes les
contestations existant entre les parties" alors qu'il n'est lul-m me sam clue de "celles errant t la d feme".
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marginaleY71 Les r gles belges de comp6tence intemationale ne feront plus qu'une place
secondaire aux privileges de nationalit6. Seul subsistera l'article 15 du Code civil.1772
S'agissant d'une facult6 dans le chef des d6fendeurs belges, et des demandeurs domicili6s
en Belgique, et non d'un droit touchant i l'ordre public, on ne peut douter qu'il soit
possible pour un plaideur d'y renoncer, tout cornme il est d'ailleurs possible de renoncer
au privilege domiciliaire de l'article 638.

Cetxe possibilit fur cependant quasi syst matiquement pass e sous silence. Settle une

d cision isol e rappella clue le belge pouvait valablement renoncer au privilege de l'article
15 - encore s'agissak-il en l'esp ce de valider une clause d' lection de forY73 La quasi

disparition de l'exception de renonciation s'explique sans doute par la m inalisation des

chefs de comp&ence fondus stir la nationalit ou le domicile du demandeur. En pratique
seul subsista l'article 15, dont on a vu qu'on pouvak difficilement lui appliquer h th orie

de la renonciation (supra, n° 381). L'id e de renonciation comme substimt t la
litispendance subsistera toutefois sous la plume de certains auteurs.1774

La variante de l'exception de renonciation, qui se fondait sur l'existence d'un quasi
contrat judiciaire entre parties une instance &rang re, connakra rapidement le m me

1771  A la m me poque, h fiction de la renonciarion connut aussi un certain succs aupr s des tribunaux n edandals

S mspwant du celebre arret dit du manteau de fourmre dms lequel le Hoge Rand av0at dedmt du prmclpe de
bonne foi 1me exception d'irrecevabidt oppos6e au plaideur qui tentalt sa chance anx Pays-Bas apr s avoir &

i     J                                                       *  .           .               x     .  .  *
deboute en Ang eterre (s Tra) p usleurs mbunaux ont, de fa on ttrmde il est vra ouvert la voe aune Iimitanon du
droit d'action du justiciable en raison d'une procedure engag e par ses soins devant tin tribunal &ranger. On
trouve une premiere manifestation de cette jurisprudence dam Ia d eision du tribunal d'arrondissement
d'Amsterdam du 18 novembre 1921 (N.J., 1923, i93). En l'esp ce, un iitige portant sur la llvraison de certains
biens avail: t soumis au tribunal d'Ath nes; Apr s plusieurs armies, une des parties engageat une nouvelle
procedure, cette lois anx Pays-Bas . laquelh s'opposa son adversalre q.ui invoquait la litlspendanee. Le tribunal
n'h sita pas accueillir cette demi re exception, s'appuyant pour ce fatre sur Ia ctrconstance que le ddendeur
daus h procedure grecque paraissait s' t e r sign celle-ci au point de renoncer invoquer tree clause d' lection
de for pr6vue dam un connaissement et qui attribualt comp&ence anx tribunaux nerlandals. Les attendus du

tribunal hissaient d j entrevoir qu'il n'6tait pas exclu de eonf rer une pottle g6n Me l'exception de
litispendance. Le tribunal observa notamment que "bet in strijd met een goede procesorde zoude zijn, dat door
he,: gelijktijdig beechten van hetzelfde geschll msschen dezelfde pattijen en door verschillende colleges de
mogelijkheid werd geschapen, dat terzelfder tijd twee tegeustrijdige beslissingen zoudun worden gegeven over
datzelfde onderwerp, tusschen die partijen'. La Cour d'Appel de La Haye empmnta la mme vole en 1945, en
hissant entendre que l'introduction d'une procedure devant un tribunal &ranger pourmit &re interprete comme

tm obstacle k une saisine uk rieure du juge n erlandais : Hof 's-Granvanhage, 29 novembre 1945, N.J., 1946, n°
116. En l'esp ce toutefois la Cour refusa de consid6rer que le demandeur, assign6 devaus les juges pamiem,
avalent entendu se soumertre la comp&enee exclusive de ceux-& "Zelfs al zou de omstandigheid dat een
geschil bij een buitenlandschen echter is aanhangig gemaakt, een beletsel zijn tegen bet onderwerpen van
hetzelfde geschil aan bet oordeel van een Nederlandschen rechter, dit toch hoogste.ns bet geval zoude kunnen
zijn, indien eerstgenoemde geheel vrijwinig is geadieerd om met de, al dan niet tutgesproken, bedoeling her
geschil bij uitsluiting ann dien rechter ter beslissing voor te leggen', p. 174. V. gahment une d&ision du H.IL,
en date du 15 mars 1958, N.J., 1958, n° 479, p. 1140, note KOLLEWIJN, V/.P.N.R., 1958, n° 4599, qui confirme
l'irrecevabilit d'une demande en divorce parce que le demandeur avait d j . sam les tribunaux fmn ais d'une

demande similalre.

Tz2  On cherche vainement une trace de cette disposkion dam le rapport van Reepinghen. Ce silence corAirme que si

l'article 15 n'a pas & transf6r vers Ie Code Judiciaire, c'est simphment par oubli du lgishteur. En ce sans, 1L

VANDER ELST, "L'article 15 du Code civil a-t-il 6t6 tackement abrog6?",J.T., 1976, 317.

z3  Trilo. Tray. Anvers, 6 avrll I984, Ra2 dr. scc, 1985, 265;].7:T., 1985, 174 et hs conwnentaires de M. FALl.ON et H.

BORN, LcJ.T., 1987, 483, n° 93.

1774  F. RIGAUX et M. FALLON (1993, 207, n° 826) 6voquent encore la renonciation comme correcrif anx privileges de

juridicrion. Pour ces auteurs, lorsque 'Tinitiative de deux actiois lest] le fair de h m me pattie, l'intentement de
l'action l'&ranger [peut] s'interpr&er comme une renonciation au privilege de nationalit6 ou du domicile". M.
Fat /s (Prd& de dro/t jud/ /re, II, La , 109, no. 164, note 2) ne semblait pas fake de distinction selon h
nature exorbitante du chef de comp6tence auquel le demandeur aurak renonc6. Nun plus, il donnalt la

renonciarion un caract re g6n6ral puisqu'il fonde ce m6canisme sur la nature vexatoke du d6doublement de
proc6dures. Tout en constatant que l'exceprion de litlspendance n'est tmdirionnellement pas accueie, l'auteur

phide pour une exception lorsque le plaideur qui a pris l'initiarive de saisir le juge &ranger, salsk tflt6rieurement le

juge belge.
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sort. Inauguree au si cle demier,IzTs cette construcuon pretendmt votr dans 1 acceptauon
par les parties du d bat judicialre &ranger, la conclusion d'un contrat qui les emp ;herait
de saisir url autre juge du m me litige - une transposkion en procedure d'un concept de
drok materiel dans te but avou d'emp cher h r p&ition d'une instance sans passer sous
les fourches caudines de la litispendance intemationale. La th orie du contrat judiciaire
rencontra au si cle dernier un succ s certain aupr s des tribunaux fmngais 776 et

belgesF7 Elle a d'ailleurs & embrass e par une partie de h doctrine du si cle pass&lm
Etle aurait pu constituer une transition entre h renonciation, limit e fi certaius chefs de
comp&ence 'nationalistes' et la litispendance, technique d'application g n rale, dans la
mesure o6 elle n'&ait plus li e fi tin ou plusieurs priv'fl ges de juridiction, nine d pendait
de la configuration proc durale dans les deux esp ces)779

402.   Evolution de h jurisprudence belge (suite et fin) - Malheureusement ni l'id e

de renonciation ni celle du contrat judiciaire n'ont servi de prelude 1'introduction d'une

i 75  P.ex. Civ. IA ge, 20 juiUet 1860 et H ge, 27 juin i861, repmduit la Pas., 1862, I, (319), 321 et 323; Broxelhs, 23
f vrier 1878, Pas., 1878, II, 137; Comm. Anvers, 12 f vrier i890, J.P.A., 1890, 214; Comm. Aavers, 28 janvier
1985, J.P.A., 1896, 14 et Liege, 3 jarMer 1900, Pas,, 1900, II, 225 (In Cour consrate que le demandeur s'&ant
d sist de son instance devant le tribunal franals avant tout acte judiciaire liant le proems, le eontrat judiciaire ne
s'est pas fom ).

V. galement Trib. Art. Luxembourg, 13 juillet 1989, no. 401/89, indit, r sum par J.-C. xT/ aXJlNUS, "Sommaire

de jurisprudence - droit international priv6", Pas. Lm., 1993-94, vol. 29, (1), 25 (le tribunal constate qu'en
port,ant son action devant ie tribunal &ranger, le demandeur "se fie par un contrat judiciaire impliquant
renonciatiorl anx rgles [Iuxembouigeoises] de comp&ence').

A la diff6rence de l'exception de litispandance, le contrat judiclaire ne se forme pas la simple assignation de
l'adversalre, reals seulement lorsque les parties out "li la eontestation par leurs conclusions respectives" : P. DE
PAEPE, Etudes surla co d ile l' des rar ers, I, 1900, Bruxelles/Paris; Bruyiant/Mareseq, 148, n° 11. V.
par exemple Comm. Anvers, 12 f vtier 1890, J.P.A., 1890, 214 et Comm. Anvers, 28 janvier 1985,J.P.A., 1986,
14.

1776  P. ex. Cass. fr., 24 f vrier 1846, D.P., 1846, 1, 153; S., 1846, 1, 474; Cass. fn, i3 f vrier 1882, S., 1882, 1, 341
(lorsque hs fran als "soumettent anx tribunaux &rangers ies dlff&ends qu'ils out avec des &rangers, il se forme
ei tre les parties un eontrat judiciaire du llen duquel les Franais pas plus que les &rangers ne peuvent se d livrer
en saisissant an France les tribunaux frangais"). V. galement D. HOL EAUX, e, Tram m .Ffrani D.I.P.,

1971-73, 208.

7  Cass. 1mai1876,Pas., 876 263; B.J. 877, 8 8 (a alre Tikin). La d cisi n entrePrise de a C ur dA e de
Liege du 23 juin 1875 a & publi e t h Pas., 1876, II, 6. In easu, la Cour a refus de casser tune d cisio
autotisant une partie t poursuivre son adversaire devant les tribunanx belges, alors qu'elle i'avak d6jk auparavant
assign devant les tribunaux luxembourgeois. Pour rejeter ie pourvoi, Ia Cour observe tout d'abord que "le
contrat jndiciaire entre les parties lirigantes devant le tribunal de Luxembourg a &form sous rempire d'une
l gislation &rang re" (264) et qu'il est done vain d'invoquer, eomme le fair le demandettr en cassation, la
violation de Ia loi belge. D'antre part, h Cour observe galement que les parties out engag dev t le juge belge
un d bat contradictoire sur la fond et "qu'ainsi en soumettant de commua accord leur diff&end h juridiction
belge, lies parties] out formA un nouveau eontrat judicialre"(264). La Co se r fugle derriere h technique de
cassation, almi que lanovation op6r e par ies parties, pour ne pas devoir constater que le contrat judieiaire falt
obstacle t l'action lirigieuse. Elle n'en consacre pas moins l'id e qu'une instance lie devant un juge &ranger peut
engendrer un quasi.contrat obstatlf d'une nouvelie action devant Ies tribunaux belges. En l'espce il ne s'agissalt
pes taut d'un substitut la litispendanee qu't h chose jug e, puisque le demandeur avalt obtenu gain de cause
devant hs tribunanx luxembourgeois. S'il saisk k nouveau les ttibunanx belges, c'est que l'exequatus de la
d&ision iuxembourgeoise lui avait &refus en Belgique.

7 Et en Partieuer Par M. de Paepe q s en &alt fak1e champin. V. supra n 397 sur v uri n de la Pens e de et
auteu .

*z79  En pratique toutefois, hs tribunaux n'hksiteront pas invoquer les eirconstances particulires de h came pour
nier l'exlstence du contrat judiciaire. P. ex. BruxeUes, 23 f vtier 1878, Pas., 1878, II, 137 (In Cour constate que h
proc duse meuse devant les juridictions franalses n'a pas donn nalssance i un contrat judieiaire parce que le
demandeur "he pouvak pas agir autrement qu'il ne l'a falt" s'il voulait r&mir dam un m me d6bat routes hs
parties concem es. I1 n'y a done pas eu consentement et done pas de contrat. V. cependant Comm. Bruxelles, 30
d&embre 1897, Pas., 1989, III, 152 (le tribunal constate que les deux parties out acceptle d bat devant le juge
anglais et que h contrat judiciaire ainsi lidevant ce juge "dolt rester debout quelles que soient les modifications
que subissent les circonstances qui ont d&ermln le Belge ou l'&ranger saisir la juridiction &rangre plut6t que
h juridiction belge', p. 153).
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v6ritable exception de litispendance en drok belge. Les cours et tribunaux belges
resteront tout au long du si cle fiddles t la ligne qu'ils s'&aient impos s d&s 1830. C'est

d s lors en vain que les plaideurs faisaient appel t t'exception de litispendance
intemationale pour bloquer une procedure engag e en Belgique.178° L'adoption en 1967
d'un nouveau Code judiciaire ne changera rien la position des tribunauxY81 Ceux-ci
continueront fi decider que "la saisine d'un juge &ranger ne peut emp cher les
juridictions belges de connakre d'un litige".1782 Le lfigislateur ne fera d'aiUeurs rien pour
modifier cette situation - les travaux pr paratoires du Code de 1967 ne comportent
aucune mention de l'incidence de la nouvelle r glementation de la litispendance sur les
litiges intemationaux.

L'obstination des tribunaux belges, qui n'ont pas embok le pas leurs coll gues frangais,
vient confimler, pour autant que de besoin, le constat de la difficultE de la dEfErence. Si
l'arr t Minena di Fragne a bien tE accuei par la doctrine,lz83 la jurisprudence continue
jurer par le classique ptincipe d'irrecevabilitE de  l'exception de  litispendance
intemationale.'784 MalgrE quelques rares exceptions 1785 et des hesitations de certains
tribunaux, 1786 les tribunaux belges refusent obstinEment, comme l'a rEcemment confirmE

17so  P. ex. Comm. Bruxelles, 2 vrier 1922,J.CB., 1922, 92; Liege, 7 avril 1922, J CA. L/bge, 1922, 235; Comm.
Anvers, 4 d cembre 1923, J.P..A., 1923, 449; Cir. BmxeUes, 19 mars 1928, Pand P' , 1928, 438 (le tribunal
d4chre que les tfibunaux beiges n'ont pas l s'inqui&er d'actions intmduites k l'tranger et, d s lots l'exceprion
de ikispendanee soulev e . raison d'une telle action ne peut tre accueillie); Bmxelles, 18 juin 1930, J.P.A., 1930,
271; Bruxelles, 18 novembre 1931, J.P.A., 1931, 432; Pas., 1932, II, 140; Cir. Bruxelles, 24 d eembre 1958, Pas.,

1964, III, 98; Comm. Bmxelles, 22 d cembre 1960,J.CB., 1961, 1; Cir. Bruxelhs, 16 octobre 1967,J.T., 1968,
117.

lz81  Le code pr voit line nouvelle d finition de h litispendance t l'article 29 C. Jud. L'article 565 du mgme code rgle

les conflits issus de la litlspendance au moyen d'une r gle qul lalsse place l une appreciation qualitative des deu.x

instances concem es. Le erit re strictement chronologique de saisie des deux tribunanx coneem s n'est plus
l'unique cl de r solution, il n'intervient que de fa on subsidialre, lorsque les crit es plns sophistiqu s

n'apportent pas de solution. V. le commentaire de J. LAI'C NS, Artikel 565", "in Gere tdijk n a A'W&dsge ijze
conm'rtaar n'ez oterzi&t wn vMvtspraak en red tsleer, Khwer, Anvers. Selon la C.our de Cassarion, les r gles de
priorit pr vues . l'article 565 concement l'ordre public : Cass., 11 mai 1979, Pas., 1979, I, 1071 ; A m Cass. 1978
79, 1084; R. W. 1980-81 (r sum ), 603; Lirrb. RechtsL 1979, 169, note G. DELVOIE.

z82  Cir. Brttxelles, 18 mars 1987,J.T., 1988, 195, V. gdement Liege, 20 juin 1973,J.T., 1974, 100; Civ. Bmxelles, 5
novembre 1975, R.W.., 1977-78, 323; Civ. Liege, 29 octobre 1982,J.L., 1983, 80, obs. A. Kohl; Cir. Liege, 9 juin
1983, J.L., 1983, 515; Civ. Liege, 2 f vfier 1984, J.L., 1985, 76; J.P. Rhodes-Saint-Gense, 18 septembre 1989,

G.D.C, 1991, 152, note C JUSTIZ; J.P.Grivegn e, 21 septembre 1989, J.J.P.., 1992, 113; Civ. Bruxelhs (r f.), 28
d cembm 1994, Di A¢, 1995, 76; Civ. Bn. xelles, 9 avril 1997, R.T.D.7., 1997, 405; Civ. Bmxelles (rf.), 9 avril
1997, E.J., 1998, 72.

z* En particulier, M. WI SEP., , Quelques r flexions an sujet de l'arr t de la Cour de cassarion de France du 26
novembre 1974. Importance de l'admlssion de la litispendance intemarionale par l'arrt de la Colir de cassadon
de France , J.T., 1976, 73-77. La doctrine 'classique' conrirmera to ,tefois t jurer par l'irrecevabilit de la
litispendanee intemationale, v. par exemph R.P.D.B., v° Comp&ence en rnatire civile et commercide, t. II, n°
I734 (le P4pertoire mentione "qu'il n'y a pas litispendance, d'apr s la jurisprudence, si les det x demandes

identiques sont potties devant deux tribunanx dont l'un est un tribunal &ranger") et A. BR.S, Pn4ds deproa re

ci , Bnaxelles, Bruylant, 1945, 378, n° 718.

4  V r cemment Civ. Bmxeues (r f.), 28 d eembre 994, Dba A a. 1995, 76; Civ. Bruxe les, 9 avri 1997, R-T.D.F.

1997, 405; E.J., 1998, 72, note L COU I',ri3ERG. V. galement Anvers, 30 septembre 1997, A.J.T., 1997-98, 354,
note K. LAMBEIN (]a Collr ne fair pas mention de la Convention belgo-allemande du 30 juin 1958).

8 On peut notamment relever la (timide) prise de pnskion du juge de paix de Grivegne dans une affaire portant
sur l'attfibution de la garde des enfants d'un couple en instance de divorce devant les tribunaux de Hong Kong :
J.P. Grivegn e, 21 septembre 1989, J.J.IZ, 1992, 113. Apr s avoir rappel le principe de l'inadmissibilit de

l'exception en droit commun - la Convention belgo-anglaise du 2 mai 1934, jug e applicable en l'esp ce, ne

pr vok pas de m canlsme de litispendance - Ie maglstrat souligna qu'il n'y avait p identit entre les deux
demandes. Le jugement frappe surtout parce que le juge appele de ses voeux une volution de la poskion
classique des tribunaux belges, l'accueil de l'exception de litispendance permettant ses yeux d" viter ,me
mukiplicadon des conilits". Dam Ia mme affaire, Liege, 25 mai 1993,J,T., 1994, 88.

irg Tout comme au si cle demier les tribunaux feront encore preuve de certaines h skations sur le principe, en
truffant leurs jugements de considerations surabondantes indiquant qu'en l'esp ce les conditions d'une ventuelle

exception de iitispendance ne sont pas r uuies (supra, n° 378). Ainsi, comme par acquit de comcience, le tribunal
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la Cour d'Appel de Bruxellesy8z de s'incliner devant la saisine concurrente d'une
juridiction &rang re, position pour le moins anachroniqne qui ne changera sans doute
que sous l'intervention du 16gislateur ( ce propos, irfra, n° 404).

403.  Un bilan contrast (suite): survivance de la m6fiance et rejet de la
litispendance - Les tribunatLx belges ne sont pas seuls refuser de conf rer une pottle
extraterritoriate au d6clinatoire de litispendance. La r6sistance route collaboration
judiciaire transfronti re se manifeste darts d'autres juridictions par un m me rejet
cat6gorique de l'exception de litispendance intemationale. Dans de nombreux pays, il n'y
a place pour l'exception que dans le cadre du droit conventiormel. C'est par exemple le
cas dam les pays Scandinaves 17s8 ainsi que dam (la plupart des) pays m diterran ens,t7s9

de premiere instance de Liege s'est-il senti oblig6, apr s avoir pos6, de fa on tout fait g6n rale, que la
lkispendance ne pouvait &re accept e entre usa tribunal beige et un tribunal &ranger, de pr6ciser clue de route
fa on les deux demandes an divorce ue s'appuyalant pm stir la mme came pulsque l'une se t6f6rait i 1'abandon
de don cile con'ugal tandls que l'autre reposait sur h separation de longue duroc entre les deux 6poux : Civ.
Liege, 2 f vrier 1984, ].L., 1985, 76. D'autres d&isions s'employent a souligner que des circomtances extfieures
l La litlspendance emp chent l'accueiI de l'exception. Cest aiml clue la Cour d'Appel de Liege, avant m&ne de
constater que "la litispendance devam un tribunal &ranger ne peut crop&her les juridicfiom belges de eormakre
d'un litige', souligna en 1973 d'une part que le demandeur avait renonc l'instanee pendante devant les
tribunaux zah'ols, et d'autre part que "les dispositions attributives de comp&ence attx jufidictions du Congo belge
ne font pas obstacle ce clue les ttibunaux belges soient salsls". Liege, 20 juin 1973,].Z, 1974, (100), i01. V.
amsi Civ. Charleroi, 3 juin 1983, 1LR.D., 1988, 105, note M. FALLON (comme le fair remarquer l'armotateur, le
tribunal n&glige d'opposer Ie principe selon lequel il n'y a pas litispendance internationale en dehors d'tm trak , et

pr f&e constater qu'en l'esp&e l'objet des deux proc6dures est distinct); Civ. Bruxelles, 18 mars 1987,].Z, 1988,
195; ].P. Rlxdes-Saint-Gen se, 22 mai 1996, R.R.D., 1996, 230 Ouge comtate qu'il n'y a pas identit6 de lltige); J.P.
Saint-Josse-Ten-Noode, 21 novembre 1989, R.T.D.F., I99!, 260 (ue cite pas le principe selon lequel il n'exlste
pas d'exeeption de litlspendance en droit commun, mais precise qu'aucune proc6dure parall le n'est pendante au
Maroc).

v87  Bruxelles, 20 juin 2000, J.Z, 2001, 678 (en l'esp ce, l'exception de litispendance &alt soulev6e au profit des
ttibunanx polonals pren ers saisis d'une demande relative t la garde dun enfant. Pour justifier Ie refm du
d&llnatoire, la Cour d'Appel observe qu'en dehors des questions d'&at et de capacitfi, les d cisions &rang res

doivent faire l'objet d'un exequatur avant de pouvoir &re << teconnues ) en Belgique).

:zs8  Ponr le droit su6doi% v. iv;. BOGDAN, "Sweden", Ded/rd ]ur/sd/a/on, 374-375 et du m me, "The Lugano
Convention and its Exemion", in Ein Zizil fahremredot f Gesamwsrc ..EuGVU, Lugar
Ubere/nkom, rmt und ride Red0tsermdde /n M/ td- und Os twsro a, E. JAYivm ( d.), Heidelberg, MiRler, 1992, 263; A.
BAUMER, Die ausllba4isd:e Red:¢sh eeit und ikrre Am irkungen auf das ircemmiomle Zi ilwrfahttwe dot,

K/Sin/Berlin/Milnchen, Heymann, 1999, 50. La seule exception ce refus semble &re la possibilit pour ie juge
su dois de surseoir t statuer lorsque l'on peut pr voir que la d&ision &rang re pourra &re utills& titre de
preuve dam la procedure suedolse : M. BO DAN, Sweden ,DediningJurisdiction, 375.

Pour le droit danois_, v. A. Bg.t ER, ac, 1999, 49-50. Pour le droit islandals, idem, 52-53.

Po le droit , cora. I- TAPANI KLm-% Finland', in Ded g Jur 171 et J. LAPRELmNEN,
"Recognition and Enforcement of Foreign Judgments Outside the Scope of Application of the Brussels aud
Lugano Conventions : Finland", in Reoo ti ard Erforowrnt 9r Fereig Jud lm Ou ide the Soq e 9 the Brussds and

L ugano , G. W. T et S. P. B G TN I ( ds.), La Haye, Kluwer Law International, (169), 180-181.

Pour la , v. If. BULL, "Recogr tion and Enforcement of Foreign Judgments Outside the Scope of
Application of the Brussels and Lugano Conventions : Norway", darts le m me ouvrage, (425), 444-445; A.
BKUMEI , aa, 1999, 52-53. V. 6galeruent L PAL ON,/c, Scand Studies inlay4 1970, 77-80, n° 11.

•  .                        ,ttTs9  Droit e a : pour tm apei u de la unspmdenee, v. avant tout i etude de E. BAZAGA, ac, 1997, 27-55. A ddeJ.
C FERNANDEZ ROZ. et S. S HEZ LORENZO, Dered /memack /pr do, .Madrid, Ed. Civitas, 1999, 135-139
aimi que F. B. WmGRm-rD, "Der Bekrkt Spaniem und Portugal zorn EuGVU", R.L W., 1991, (717), 721; J.-D.
GONZ. LES CAMeos, J.C FERNANDEZ ROZA$ et R. RE.CONDO PORRUA, Dem /memadona/pr/mab, Patte especial,
I, Oviedo, s.n., 1984; 325-326.

Droit : P. KARGADOS et E. MOUSTmRA, Greeee', in Ded rg Jur/d/ct/on, 248-251; K. KERAMEUS,
"Rechtsvergleiehende Bemerlamgen zur intemafionalen Rechtshhaglgkeit', in Festsdorifi fiir Karl He sdmub zum 70.

Gebu ta P. GO'IT ALD et H. PR ( ds.), Mii chen, 1990, (257), 260; FRAGISTA% note d'arr&, Ze/ sdor

tilt aui und im'I Pff tredx, 1955, 155 (selon qui la question est controvers6e) et N. K. KIAMAS, "Enforcement
of Court Orders and Judgments : Greece", in Reco F, on and E Corcem 9C Fomig?2 ]udgrmats Oaside the SoFe 9C the

Brussels ard L usmo , pr6cit6, (275), 313-314.

Pour le drok op h, cfr. a, note 1793.
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La jurisprudence luxembourgeoise n'accorde pas non plus de crfdk h la simple saisine du
tribunal &rangerY9° I1 en va enfin de m me dam certains pays d'Europe de l'EstY91
Comme c'&ait d6j le cas dam les p6riodes ant&ieures, le rejet de h litispendance a
paffois 6t6 coul6 en texte de loi, - ce fnt par exemple le cas en Roumanie lz92 et au
Portugal.17%

On est doric loin d'nne acceptation franche et g6n6rale de ce m6canisme de coordination.
I1 y a plus. La m6fiance peut en effet se traduire de fa on plus subtile, m me lorsque le
principe de la litispendance est accueilli.

404.   Un bilan contrast6 (suite): survivance de la m6fiance et interpr6tation
restrictive de la lifispendance - La reconnaissance de la litispendance ne fair pas
automatiquemem dispara tre toute manifestation de m6fiance l l'6gard du m6canisme.
L'hostilit6 plus ou moins ouverte peut ressurgir par le biais des conditions pos6es pour
l'exception on encore par nne interpr6tarion fortemem restrictive de son application.
Comment expliquer antrement la condition pos6e par le 16gislateur p6ruvien, qui a
snbordorm6 le jeu de la litispendance l'exigence que le tribnna! &ranger concurremment

Pour le et 1 , v. N.-A. DIAB, Le trYouml ##.ermtiomlenz o rC m en droit Libamls et Fraraiais, Paris,

L.G.DJ., 1993, 4%50, n° 90-92. I2 dmit coirantm tunlsien rejette aussi l'exception de litispendance
intemationlde, V. Tfib. Cir. Tunis, 25 f6vrier 1959,J.D.L, 1961, 562; Trib. Premiere instance de Sousse, 15 f6vrier

1983, in6dit, cit6 par M. EL ARBI HACHEM, La convention {mnco-tamisierme du 28 juln 1972", Juris.Class rDroit
International, Fasc. 594, p. 11, n° 73. Daus le m me sens, ivl. CMARFI, "Chronique de jurisprudence tunisienne',
].D.L, 1979, (647), 655-656 alnsi que A. MEZGHANI, Dro/ /Wmrmtth a/pr/ d Ew..ts mcemu pr/ des

/memat/onaJ s, Tunis, Ca61" s Produtions, 1991, 368, n° 924 (In jurisprudence tunisiezme est constante et refuse
l'exception de litlspendance intemarionale. Selon l'auteur, qui cite plusieurs d6cision du tribunal de premiere
instance de Tunis, "elle s'explique par le caract re d'ordre public conf6r6 aux r gles de comp&ence
intemationale'). Les articles 3 10 du Code mnisien de drolt international priv6, loi n° 98-97 du 17 nov. 1998
(parue . la R.D.LP.P., 2000, 541 e.s.) d6limltent la comp6tence intemationale des tribunaux tunisiens, mais restent
muets sur l'exceptinn de litlspendance.

790 Corn- Sup6rieure de Justice, 22 novembre 1966, Pas. Lux., 1966-68, vo]. 20, 245 (]a Cour d6cide que "l'exception
de litispendance ne peut etre opposee devam une juridiction luxembourgeoise en raison dune instance identique

pr6c6demment engag6e devam tree jurldlction 6trangre), ainsi que Cour, 22 f6vrier 1984, n° 6085, cit6 par F.
SCHOCKVmlLER, Les wrl'/N de/o/s et ks wrfl/ts de jur/a'kt/oen agv # l x , par J.-Q
WIWINIUS, Luxembomg, Ed. P. Bauler, 1996, 171. Ce m me auteur menfionne cependant deux d cisions in dites

(Diekirch, 31 janv. 1984, no. 31/84 et Luxembourg, 7 novembre 1991, n° 529/91) qul ont adm2s le principe de la
litispendance. M. Vo l (Le diwroe ea droit l x , Braxelles, Larcier, 1994, 317, n° 350) cite tree d6cision du
Tribunal d'arrondlssement du Luxembourg du 26 janvier 1989, n° de r61e 39353, selon laquelle "il est
gfin ralemem admis qu'ii est d rog aux r gles ordinah'es de comp&ence en faveur de la jurldiction &m,'lg re

saisie la premiere, dam tousles cas o6 la juridiction du for n'a pas comp&ence exclusive, t moins que la d clslon

que put rendre la juridiction &rang re ne soit pas susceptible d'&re reconnue au pays". V. 6galement Trib.
Arrond. Luxembourg, 5 taxi I980, cit par le m me auteur, qui rejete la litispendanee.

1791  Droit p olonais : l'anicle 1098 du Code de proc6dure civile du i7 novembre 1964 (supra, note 1371). Cetl:e
disposition ne semble pas avoir 6tfi modifie lots de Ia r fome de juillet 1990 (v. J. SOBKOX,V3KI, "Meilensteine in

der Entwicklung der Rechtspflege atff den Wege zur Demokratie in Polen", Z.Z.P., 1991, (192), 202). Pour la
, /rfi'a note suivante. En Tch : J. VONDI C K, "Recognition and Enforcement of Foreign

Judgments Outside the Scope of Application of the Brussels and Lugano Convent'ous : Czech Republic ', in
RexNrtizi and E roaw of FordgaJudgrm Ocside the Sogpe 9Qhe Bmssds and Luiw o , pr cit6, (111), 122
123. IIen va de rnme au Mexique, J. S. ARGOMEDO RUIZ DE VELASCO, "Mexico", in Se Prooess and Obtair

EzidenozAb Comp. Law Yearbook Int'l Business, 1998, S. COTIER ( d.) 241.

t792  Article 156 de la ioi du 22 septembre 1992 sur le r glement des rapports de drolt intemarional privY, dont une
traducfion est parue t la R.CDd.P., I994, i72 e.s.

179 Le quatri me alin6a de l'article 497 CPC du 28 d cembre 196I (loin° 44219) exclut express6ment l'appfication de
l'exception de litispendance aux actions introduites devant les tfibunaux &rangers : "L'existence d'une action
devant une juridiction trang re est irrelevante, saul disposition contraire daus tree convention intemationale"
(nous traduisons). Stir eerie disposition, v., C. M. FERREIRA DA SILVA, "De Ia reconnaissance et de l'ex cution
des jugements &rangers au Portagal (hors du cadre de l'application des Conventions de Bruxelles et de Lugano)',
in Recognition and E rfomwem qC Foreign ]udgrm O tside the SaFe 9gthe Brt, ssds and L ugano , pr6cit6, (465), 490
491; A. DOS REIS, C.M/go deprocesso dzil amtado, II, Coimbra, 1981 148; J.-P. TEIXEIRA DE MATOS, "Portugal", in
Seed ProcessandObtair Effder Abra pr cit6, 305.
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saisi se prononce dans les trois mois.1794 Comme le note M. Dmz, le d61ai de trois mois
rend cette disposition compl tement illusoire'1795

I1 est d'autres mani res, plus subtiles, de limiter le jeu de l'exception de litispendance. La
pratique fran aise est l cet gard r v latrice de h persistance d'une certaine m fiance.
Depuis l'arr& fondateur M/mn diFragm, la jurisprudence fran aise a certes accept le jeu
de la litispendance international en mati re famih'ale 1796 _ t la suite de quoi on petit
l gitimement dire que l'exception de litispendance fait partie int grale du droit
international priv commun fran ais.179z I1 reste cependant que, de l'avis g n&al, les
tribunaux montrent peu d'enthousiasme t appliquer les solutions d6gag&s en 1974.

Ce manque d'enthousiasme se traduit notamment par une appr6ciation restrictive des
conditions d'identit6 des litiges98 Elle conduit 6galement t limiter le recours la
litispendance en dormant libre cours au caract re exclusif des articles 14 et 15 du Code
civil)799 Bien souvent il suffira en effet an demandeur fran ais d'invoquer l'article 14 pour
exclure toute comp&ence concurreme de la juridiction &rang re, condition sine qua non
du m&anisme de la litispendance)8°° Les tribunaux sont conscients de l'obstacle clue
repr&ente l'article 14 pour la coordination des procedures concurrentes, m me s'ils
h&itent t te remettre en question. Ainsi la Cour d'Appel de Colmar a-t-elle constat6 dans
une affaire de divorce tranch& en 1990 que, puisque le marl avait r&lam le b6n6fice de

•  •        •          ^      *"             ,*                                       7
l'article 14 du Code civil, qtu entrame 1 incompetence des tribunaux etrangers, l'exception
de litispendance ne pouvait &re accue e "sans qu'il fail/e s'interroger sur les
cons6quences et l'oppommit6 d'une jurisprudence qui favorise les contrari&& de
d&isions pouvant aUer jusqu' t rendre inex&utable chacune d'eUe dam le pays &ranger
concern6".

i794  Selon l'ardcle 2066 du Code civil, "Lorsque sera pendante une action ant6fieurement form6e [...], le tribunal
p6mvlen swpendra la cause s'il pew pr6volr que la jutidiction 6trang re prononcem, daw un d61ai qui n'exc de pas
trois tools, une d6cision susceptible d'&re reconnue et ex6cut6e au P6rou (traduction parue t la R.CD.LP.., 1986,
192, now soullgnons).

1795  G. DROZ, Regards sur le drolt international priv6 compar6", Reme7 dEs.c rs, 1991-IV, 65. Sur cette question, cf.
a, n° 716.

1796  P. ex. Lyon, 22 mai 1979, D., 1980, II 332, note Audit (c de la ptiorit6 au juge yougoalave dans un litige
concernant le &oit de vlslte aprbs divorce); Tfib. Grde instance Paris, 12 f6vder 1980,/.D./., 1980, 653, note A.
HUET (accueille une exception de litlspendance en faveur d'un tribunal portugais saisi de la mSme action en
recherche de patemit6); Tfib. Grde instance Palls, 7 juillet 1976, R.CD.LP., 1977, 725, note Fadlanah (se dessalslt
dune instance en divorce au profit des tribunaux su6dois), r6form6 par Paris, 24 nov. 1977, R.CD.ZP., 1978,
527; J.D.L, 1978, 306, note A. Huet; Paris, 24 mai 1983, ].D.L, 1983, 827, note A. Huet (se dessaisk d'une
instance en divorce au profit des tribunaux alg6Hens).

lzgz  V. Cass. ft., 8 juin 1999, D., 1999, IF,, 169; R.CD.LP., 2000, 34, note P. REMY-CORLA¥ (casse la d6cision de la
Cour d'appel de Paris qui avais rejet6 l'exception de lklspendance soulev6e par l'6pouse franaise d'un couple
fian ais sans v&ifier si le tribunal am6ricain, premier saisi, 6tait comp6tent au regard des rgles fran aises de
comp&ence intematinnale inditecte).

tzgs  Conclusion i hquelle aboutit Mine. C-aud r/e -Ta//on apr s une &ude fouiU6e de h jurisprudence, v. FL
GAIJDEMET-TALLON, l.c, in MeTar,:Ws DoMrdqueHolleam, 132-134. Infra stir eette question, n° 458.

1799  S  h queanon de 1 exclwmte de 1 article 1070 N.CP.C., qte prevolt une regie de competence specifxque pour les
affaires de divorce, v. H. GAUDEMET-TALLON, Lc, M nges Dor Holla .¢x, 129-131.

ls0o  V. par ex. Cass. fr., 3 juln 1997, R.CD.LP., 1998, 452, note Ancel (in Cour de Cassation constate que l'article 14
du Code civil, invoqu6 pour fonder la comp6tence du tribunal fran als, est exclusif de route comp6tence
concurreme de la juridietion &rangre, et que la question de la litispendance ne se pose d s lots m6me pas); Cass.
ft., 25 mai 1987, J.CP., 1987, IV, 263. Les commentateurs sont unanlmes a eHtlquer cette cow6quence du
caract te .exdusif conf6r6 aux art. 14 et 15 : H. GAUDEMET-TALLON, c, MeTangs Hd/az , 131-132 ;
de la m6me, << Litlspertdance et connexit6 en drolt europ6en et en drok international : la r gle prior tempore... >,,
Da//c AfrO/m, i996, (474), -477. ainsl que de B. AUDIT, "Le privilege de juridlction r6sultant de 1'art. 15 C. civ,
exclut route comp&ence coneurrente de la juridiction &rangre, dam la mesute oh son b6n6ficiaire n'y a pas
renonc6", D., 1993, somme, 351.
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Comment ne pas conclure au vu de ces limitations que les tribunaux cherchent
reprendre d'une main ce qu'ils ont donne de t'autre? On peut voir dam ces resistances,
comme le fak Mine. Gaudernet-Tallon, "des combats d'arri re garde qui s'esto,xaperont"
avec 1'expErience et la pratique de la litispendance. Toujours est-il que dais l'Etat actuel
de la jurisprudence, eUes cantonnent le dEclinatoire de litispendance t un r61e plus
qffexceptionnel. Comme le constatak M. Audit en 1994, "si le prhlcipe d'admissibilitE de
la litispendance intemationale a EtE proclamE il y a une vingtaine d'annEes [... ] son
admission effective est demeurEe exceptionnelle".18°l

405.   Un bilan contmst (suite) : les conqu tes de la litispendance - S'il reste d s

lots beaucoup de progr s t faire avant que l'on puisse Evoquer t propos de la
.....  t  t                   "  1802               t            •   •liuspendance un prmclpe de drolt generalement admas,   les avancees enregtstrees

•       [             II * •                     *        •  t            •   •         .            •
depu s le debut du 19  slecle sont toutefols consldembles. Ainsl le dro t convenuonnel
semble-t-il tout entier acquis la cause de la litispendance intemationale. Ceci se vErifie
non seulement pour les grandes conventions mukilatErales, mais Egalement pour les
nombreuses conventions bilatErales (/nfra, n° 728). De m me le mouvement de

codification du drok international privE engage t partir des armEes 1970 1803 a-t-it permis t

la litispendance de faire son entree dans de nombreux droits nationaux. Outre l'effet
d'entrainement inEvkable dans ce genre de mouvement, la faveur avec laquelle les
tEgislateurs nationaux ont accueilli la litispendance s'explique sans doute par l'influence
du droit conventiormel, et en particulier de la Convention de Bmxelles - dont l'exception
de litispendance est appliquEe quotidiennement par les tribunaux.18°4 L'assouplissement
du regime des jugements Etrangers dans la plupart des codifications n'est sans doute pas
non plus Etranger h consecration de h litispendance.

sol  B. AUDIT, "Les conditions de h lltlspendance intemationale en mati re de divorce", D., 1994, Somm.
Comment's, 352; M.-L. NIBOYET-HOEGY, ZCF.D.LP., 82 ("l'exception [de lltispendance] est encore mrement
accueillie en droit commtm') ; A. Htr %Jufa-Cdass rDroit imemazioml, Fasc. 581-43, 1995, n° 39 et BAFFOL

LAGARDE, II, 469, n° 676 ("Darts la pratique judiciaire, cependant, l'accueil de 1'exception demeure rare, les
tfibunaux se montrant tr s rigoureux sur les conditions de compfitence du tribunal fitranger et d'identlt des

lltiges port,s respectivement devant le tribunal tranger et devant le tribunal franqals [...]"). M. sdmdder expllquak

figalement que IVl me dans les ordres juridiques off elle est considfir e comme recevable en prlncipe, l'exception
de lltispendance intemationale est mrement admise au fond" ("L'exception de litispeiadance en dmit international
ptivd", in Melanges ,rts a/a Sod stdsse &s Jl.cdstes, M moires publids par h Facult6 de Drok de Gen ve n° 50,

Gen ve, Libmitie de l'Unlversit, 1976, (295), 307).

ls02  On s'accorde d'ailleurs pour dire que le drok intematlonal n'impose pas aux Etats d'accoder un quelconque
credit la saisine concurrente d'un tribunal trangar, v. tL GEIMER, 1997, 674, n° 2691, qui cite M. We@. Cfr.
galement T. PARASSI, "If regolamento della litispendenza in alcune convenzioni intemazioraali", Ri ta di Dirltto

lrg, vnazkaw/e, 1953, (357-366), 357 ("N} dal dirltto intemazlonale genemle dedvano per gli Stati obbllghi di der
rilevanza, nel lore ordinarnento intemo, alia litispendenza all'estero'); I. SZASZY, Irgermah C/ Leiden,
A.W. Sijthoff, 1967, 531 ("GenemI international legal custom does not bind States to recognize the legal effects
of procedure pending or terminated abroad, or of a specific procedural conduct abroad"); P. MAYEI , Dm/z

pr/ , 5 me d., Paris, 1994, 26-27, n° 30 ; . MAHARI, Zust ndigkeitskorflikte.., 1987, 27; M.
WITIIBS(HLAGER, 1994, 21; C FRAGISTAS, Probl mes r sultant..Y, Lc, 102.

o3  En g n ral, A. FERR R Co I la, "Les probl mes de codification en drok intematlonal prlv ", Re //&s Cows,
1975-II, vol. 145, 57-204 et E. JAYME , "Considerations historiques et actuelles sur la codification du drok
international privY', Recueg d Cows, 1982-IV, vol. 177, 9-102. Core. galement l' tude de E. VA 8ILAKAKIS,

m tho4dog/ques dam/es rdo es .cat/ons du dm/ imerrm/om/ e Europe, Biblloth que de droit priv
vol. 195, Paris, L.G.D.J, 1987, 531 p.

s04  Sur l'effet de "rayonnement" de cette Convention, v. RIGAUX-FALLON, 1993, 207, n° 826, qui notent que "il est
probable que le relatif lib rallsme de la Convention de Braxelles stir ce point [... ] exercera une influence en
Belgique gaIement". Dam le m me sens, H. GAUDEMET-TALLON, "Nationalisroe et competence judiciaire :
d lcin ou renouvea ", ZCF.D.LP., 1987-88, (171), 182 ("Nul doute que [l'article 21] ue produlse un effet
d'entralnement : obllg d'accueilllr la lltlspendauee en faveur d'ua tribunal anglais ou allemand, le juge franqais h
refnsera moins facilement au profit d'un tribunal suisse ou am6ricain").
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La tendance a & amorc e par le l gislateur suisse, qui a ent rin en 1987 la solution d j
consacr e par la jurisprudence,18°5 tout .en y apportant quelques am nagements
mineurs.18°6 Parmi ceux-ci on retiendra surtout la limitation apport e i l'effet de h
litispendance &rang re, dont le juge du for ne tiendra compte que d s lots que son
coll gue &ranger peut rendre justice aux parties dans un d lai isonnableJ8°z Le
l gislateur suisse prit galement soin de foumir au juge une r gle lui permettant de
d&erminer le moment de sa saisine. D'autres pays avaient d j donn l'exemple. On
pense par exemple t certains codes de drok international priv issus d'Europe centrale
1808  '   "    '   P     '              •  '             P     '         '                    •  •

amsi qua la loi peruvienne. Le l g slateur pemvien avait en effet confere un effet (fort
timit ) la litispendance &rang re lots de la r6forme du code civil en 1985J8°9

La litispendance est vite devenue urie clause classique figurant au menu de la codification
du drok international pri% - s'imposant ainsi lfi off la jurispnadence ne l'avait pas encore
accueiUie. Le l gislateur qu b&ois l'a par exemple introduite fi la faveur de la r forme du
code civil, s'&artant de la solution traditionneUement retenue par les tribunaux

qu b cois. On se rappellera en effet que ceux-ci avaient d cid au si cle dernier de ne pas
donner suite h litispendance devant un tribunal &ranger, all guant h d faut d'effet au
Quebec des jugements &rangers.tS ° Seules les relations avec d'autres tribnnaux canadiens

180s  I1 a fallu attendre la seconde moifi6 du 20 si eIe pour que le tribunal f6d6ml se lalsse convaincre par les vertus
de la litlspendance. A ta d6charge des tribunaux, il faut reconnakre que le probi me rut hrgement obscurci par la
question de savoir si l'exception de lirispendauce intemationale relevait du droit cantonal ou f6d6ral (sur eette
question B. SCHNEIDER, L¢, iaM&r. q ?t la S s sedesJmCstes, (295), 303-304). Les juges f6d6raux avaient

certes relev6 d s 1913 que "l'opinion d'apr s hquelle l'exceprion de litispendance dok 6rre admise en mafi re

inremationale tend aujourd'hui t pr valoir" (ATF 38 I 536; S.J., 1913, 34). II s'agissait cependant d'un simple
obiter dictum, le tribunal se contentant par ailletms de hisser ouverte la question de savoir s'il y avait lieu
d'accueillir l'exceprion de lkispendance en raison d'un proc s pendant en France. La question fur habl]emant
6vactu e, le tribunal constatant que les deux procedures ne portalent pas stir le m me objet. Les d6clsions
ult6rieures firent preuve de plus de rticence t l'6gard du d6clinatoire de lirispendance. Par exemple ATF 56 II
335;J.Z, 1931, I, 135; S.J., 1931, 301; ATF 64 II 61; S.J., 1939, 17. I1 a fallu attendre 1954 pour que le Tribunal
f d6ral s'incline devant la salsine concurrente d'un juge &rarlger, am6ficain en l'esp ce : TF, 8 avril 1954, ATF 80
II 97;J.Z, 1955, I, 43 01rige ar ficano-suisse portant sur h divorce de deux 6poux). V. d6j. ATF 65 II 177;]. Z,
1939, I, 418; S.J., 1940, 572 (le tribunal admet la recevabilit6 de h lirispendance en vertu du droit f6d6ral, tout en
rejerant l'exception en l'esp ce pour d6faut d'identk6 d'objet entre les deux proc6dures) Sur rhistoire de la
jurisprudence suisse, v. NL WITr/BscLAGER, 57-61 et B. SCHNEIDER, 6Rlde pr clt6e, 303-305. Les tribunaux
cantonaux avaient prSc6d6 leurs coll gues f6d6raux, s'ouvrant b. Ia litispendauce au tournant du si cle - m me si
leur jurisprudence n'6tait pas toujours eonstante. La C.our d'Appel de Ziirich a par exemple accueilii h
d6dinatoire de litlspendance dans tree affaire tranch6e en 1902 : Obergerieht Zilrlch, 3 mai 1902, ZR, 1902, n°
189; Obergericht Zilrich, 12 juillet 1902, ZR, 1903, n° 55; Obergericht Ziirich, 1 oct. 1908, ZR, 1908, n° 162;
Obergericht Zllrlch, 9 nov. 1910, ZR, 1902, n° 48. La Cour de justice civile de Genve avait d s 1909 rejet6 une
demande en divorce pour cause de litlspendance intemarionale (Cour justice cMle Gen ve, 6 novembre 1909,
Sere J .., 1909, 1, v, aussi Cour justice civile Gen ve, 14 f6vrier 1930, Sere J , t930, 245 (h Cour a not6 que "il
n'y a pas de raison de principe de refuser d'admertre l'exceprion de litispendance soulev6e b. l'occasion de deux
instances pandantes simdtan6ment en France et en Suisse. Une d6cision dam ee sens est au contraile logique et
eonforme a I evoluuon modeme des rapports jundiques entre nauom ).

1806  Article 9 de la loi Suisse sur le droit international priv6 du 18 d6eembre 1987. Sur cette disposition, v. P VOLKEN,
, Art. 9 , , in IPRGK Korrerer r ztan Btmdesgesetz das lmermtiomle Pricmre (IPRG) m 1. Januar
1989, A. HEINI et al. (6ds.), Zilrich, Schulthess, 1993, 71-80 et M. WiTTIBSCHLAGER 1994, 51-55 et 75-137.

18o Sur cette question,/rfi'a, n° 763.

Is0 V. d6j . l'0axlcle 80 de h Loi Yougoshve du 15 juilht 1982 sur les solurlons des cont ts de lois avec les dispositions des

autres Etats dans le domaiue de certalns rappom (traducrion parue l la Reo ak /re. pr/% 1983, 353) alnsi que
l'article 65 de la loi hong ise de 1979 sur le droit international priv6, et les comirntaires de M. KENGYEL, "Die
Anerkenn..ung und Vo]lstreckuag der gerlchtllchen Entscheidungen auf erhalb des Geltlmgsbereich des BK sseler und
Lugano- r..Yoereinkommens in Ungam", in Reoagnition and E nforomr 9f Fonzign Judff.n ts (?taside the Scope tbe Brmsds

ard Lu mo , G. WaLTaR et S. P. BAUMGARTNER ( ds.), La Haye, Kluwer Law International, (323), 341
342.

s09  Article 2066 du Code civil du P rou, traduction parue la P,.CD.LP., 1986, 192 e.s.

lsl0  Supra, n° 376. L'artiele 210 du Code de procedure eiv',le limitait fortement la possibilitd'invoquer l'autofit d'un

jugemant &ranger.
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6chappaient cet isolationnisme,u" Le nouvel article 3137 dn Code civil &endit ies
possibilit& de coordination tons les tribunaux indistinctement)812

I2 16gislateur italien a suivi l'exemple lors de la codification du droit international pfiv6
en 1995, mettant fin h l'isolationnisme qu'imposait l'article 3 du Code de procfdure
civile,ui3 Ici encore la tr6s grande ]ib6ralisation du rfgime des jugements &rangers 1814
n'est pas &rang re t la cons&ration & la litispendance. Le nouvel article 7 de la loi
italienne a, de l'avis des commentateurs, clairement 6t6 inspir6 par l'exemple de la
litispendance europ6enne,lm Tout comme dans le Code suisse, mais t la diff&ence de la
codification qu6b&oise, l'article 7 de la loi italienne fait de la litispendance une ob/igat/on
et non une simple facult6 pour le juge italien second saisi,ul6

Enfin, tout r&emment, c'est le Parlement n6erlandais qui vient de confirmer cette
tendance positive : [ la faveur de la r forme du Code de proc6dure civile, le l gislateur a
en effet introduit une exception de  litispendance  intemationale  qui s'inspire
manifesmment des exemples suisse et kalien. L'article 12 du Code de proc6dure civile, s z

sur lequel la jurisprudence avait d'aiUeurs dej t largement anticip6 comme [ son
habitude,isis porte sans conteste les traces de la m fiance atavique des tribunaux

lm  . ex. T u n C m ua Rusc r uszries m. [1973] R.P.138 ( ) et Unger R erfdd [1972] S 673;
York Harcwc, rDe-agol rerg Lld c th Ins., Ca, [1992] 44 Q.A.G 307. Sur cette jurisprudence, ax-s. W. S.

JOHNSON, Corfl ofLa , Montr&l, W on et Lafleur, 1962, 2 me d., 830-835 et "Canada (Qu6bec)', in
Dedi ngJmisdia:, pp. 157-158 (qul fait r6f&ence The Houang Crmrmey Martufaaumg Ca K/ng (1894) 5 CS 182

et Urger i/Raerfdd [ 1972] CS 673). E. GROFFIER,/ad& de dro /merm.#om/i0r/ d , Ed. Y. Blais, Coveansville,

1990, 246, n° 249; .-G. CASTEL, Dro/z g ermgv.br /rd, d , Tommo, Butterworths, 1980, 691-693.

isis  .: nsz c °.
. ur cette sp siti n v. G. G LDsT N ``Canada (Quebec) in Dedi g J sdia .

157-163; E. GROFHER, La zdforrm du droit imo atioml pdvJ . Suppl6r* au Pn is de im prima

queqm , Ed. Yvon Blais, Cowansville, 1993, 132-133, n° 110; J. TALPIS et J.-G. CASTaL, "Le Code civil du
Quebec. Interpretation des regles du droit mtema'c onal pnve , m La rrm du Coqe d , Presses de 1Univers re
LavA, 1993, n° 427-432'et G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, Dro /rge'rm/zbr / ,., 1998, 321-328.

uis  Article 7 de h loi Italienne n° 218 du 3I mai 1995. V. C. CONSOLO, =Profi della litispendenza intemazionale",
Rid ta d/r/zto imem /om/e, 1997, 5-77; A. MIGLIAZZA, "La litispendenza intemazionale e la sua disciplina nella
legge 31 maggio 1995, N. 218", Cormag cazione e studi. Istitmo di diritto ir mzionale ddla Urdeniga di Milano, 1997,
3%49; P. PICONE, "La riforma italiana del dirltto internazionale privato", Retista Esparda de Deredao Inmmaobnd,
i996, 14-15; T. BALLARINO et A. BONAMI, D/nito Imemaziomle Pr/ to, Cedam, Milan, 1996, 126-129; V. STARA ,

"I2 champ de la juridiction selon la loi de r6forme du syst me kalien de dmit international piiv6", R.CD.LP.,
1996, 79 et les cormnentaires de tL LUZATrO, "A icoli 3-12", R.D.LP.P., 1995, nttm6ro sp6cial consacr6 k ia
r6forme du dip kalien, (924), 944-948, n° 7.

Is 4  Pour plus de d&ails, M. GIULTANA OVlNINI, II riooridmemo ddle semele s rar& (am. 64-67 L. N. 218/1995),
Milan, Ginffr , 2001, 199 p.

u s  En ce sens F. M s N D ir reazi rtale rizw- e pr cess e Parte g mrale e c ntratt Turin Utet 1999 6 -62; F.
POCAR et C. HONORATI, II nuovo d.Mtto u z zionaleprke o kaliano, Milan, Giuf{r , 1997, 9. Ces demiers pr6cisent

toutefois (p. 29) que l'inspiration europ6enne ne signifie pas que l'interpr&ation de l'ardcle 7 dolt n&essairement
se fake [ la lumi re de la jurisprudence de h C.our de Justice.

*s 6  M. Pocar et Mine. Honorat/pr6cisent cependant que le juge dispose d'une "ampio margine di discrezionalit't" (ac,
1997, p. 29) pour appliquer le pronostic de reconnaissance pr6vu par cette disposition.

is*7  A l'oHgine il s'agissak de l'ardcle 1.1.11 du projet n6erlandais de r&ision du Code de Proc6dure alvile. Cette
disposition eat devenue l'artlcle 1.1.10 de la proposition de loin° 24.651 (Tweede kamer, 1995-96). Cfr. les
commentalres de D. KOKKINI-IATRIDOU et K. BOELE-WOELKI, "De regellng van de 'intematlonale rechtsmacht'

in her voomntwerp van wet van 1993", N.LP.R., 1993, 359-361 alnsi que sur le projet dens son ensemble les
rapports r6unis par P. VLAS (6d.), De imema2iomle eg!heid wn de NMerlandse r zer wlgns de rdeu &,pal n
tm We de nBuzgerl ikeRedotswrdering, num6m sp6cial NIPP,, 1996, 156 p. Par la suite le projet Jut mtir6 et une

nouvelie version d6pos6e, la proposkion de loi n° 26 855 d6pos6e h la Chambre le 25 octobre 1999 (TK, 1999
2000), dont l'article 1.1.10 mprenait l'exceptinn de litispendance. Sur cette proposition, v. les commentaires de.].
W. RlYrGee-s, "Toekomstig burgerlljk procesrecht. Rechtsmacht van de Nederlandse rechter", Aa zeab

2000, 364-368.

isis  D}s 1995 la Haute Cour reconnu en effet la possibilit6 pour le juge n&rlandais de dormer effet la saislne d'un

juge &ranger en dehors de route obligation eonventionnelle : I:-]R, 3 juillet 1995, N.J, 1997, n° 54, 241, note Th.
M. dB. Une citoyenne n6erlandalse avait in casu entam6 une proc6dure de divorce devant les juridictinns du
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n6erlandais fi l'6gard de la litispendance. Aiusi l'accueil de l'exception est-il laiss6 la libre
appr6ciation du juge du for second saisi, sans qu'il soit question d'une quelconque
obligation.

406.   Un bilan contrast6 (suite et fin) - Ces nombreuses initiatives 16gislatives
confirment que h frame qui dominait antrefois le paysage juridique europ&n, appartient
aU pass6.1819 La litispendance a fait son entr6e dam le droit de nombreux pays, que ce sok
au gr6 d'tme r6forme 16gislative, d'une modification de la jurisprudence ou encore de h
conclusion d'une convention intemationale. EUe s'est impos6e comme m&anisme de
solution des conflits de proc6dures. On ne peut d s lots que se r6jouir que le 16gislateur
belge sok lui aussi en passe de rejoindre le cercle L'article 14 du projet de Code belge de
droit international priv6, qui met fin plus de 150 ann&s d'isolationnisme, pr6vok en
effet tree exception de litispendance intemationale,u2° I1 reste fi esp&er que ce projet
recevra prochainement h sanction 16gislative tam attendue.

L'6volution historique du d&linatoire de litispendance a mis en lumi re les r&istances
qui ont longtemps emp&h6 ou du moins s6rieusement limit6 la Coordination par la
d6f6rence des proc6dures concurrentes soumises aux tribunaux frangais. On va voir dans
la section suivante que les r6sistances n'&aient pas moths grandes en &oit anglais.

1819

1820

Surinam. Cette premiere proc6dure ne laissant entrevoir auctme issue rapide, die saisit deux am plus tard les
•          t       •   )         ^                            J

mbtmaux neerlandats dune requete similaire, ee quoi son epoux r pllqua en soulevant une exception de
Iitispendance. I2 Hoge Raad aceueilli eelle-ci dam tin attendu de princlpe, en notant que le juge n6erlandais
peut, lorsqu un mbunaI etranger a da ete smsi dun lluge entre les memes parties et portant stir le meme objet,

surseotr a statuer usqua ee que Ie tribunal etranger se prononce, pour autant que 1'on pmsse prevotr que sa
d6cision puisse &re recounue aux Pays-Bas". N.J, 1997, n° 54, (241), 248• V. dejHR, 22 d6cembre 1989, N.J.,
1990, n° 689, 2775, note J.GS., et surtout les conclusions delavocat-general  .... qut  laissaient entrevoir une
evointlon en ee sens.

Le Hoge Rand a depuis lors confirm6 sa jurisprudence, HR, 14 novembre 1997, N.f., 1998, n° 439 (le HR.
confirme h possibilit6 pour le tribunal de surseoir statuer en eas de proc6dttre concurrence devant un juge
&ranger. En l'esp ee toutefois, l'exception de litlspendance invoqu& par l'6pouse potir conner une demande en
divorce de l'6poux fur rejet&, au motif que la preuve de I'existence de la proe6dure pendante au Maroc n'a pas
&6 suffisamment rapport&). V. 6galement HR, 8 septembre 2000, N.J., 2000, n° 64i (le HR refuse de casser tree
d6cision qui avait rejet6 une exception de litispendance au profit d'une proc6dure am6ricaine de divorce, en
notant que les juges du fond ont d&id6 souverainement que le juge n6eHandais avait 6t6 salsi en premier. Dam

•          ,    t t  .....  *    *ses conclusmns contratres, I avocat general Strikwarda penchatt toutefoJs pour la pnonte au juge am6ricaln qu'il
estimait premier saisi. Ii r&uma la jurisprudence de fa on symh&ique : "naar ongeschreven Nedarlands
internationaal privaatrecht in een geval dat over hetzelfde onderwerp tussen dezelfde partljen reeds een geding
voor een bultenlandse rechter aanhangig is en diem ultspraak, mar te voorzien valt, voor erkenning in Nederland
vatbaar zal zijn, de Nederlandse rechter bij wie de zaak nadien is aangebracht, de behandeling van de zaak kan
aanhouden totdat door de bultenlandse rechter is beslist" (n° 6). d'ailleum approuv6e par la doctrine. Note Th.
M. dB, N.J., 248-250; L STRIKWEKDA, I@ tot bet Ndedandce Imernationaal Pri, amtredog Groningen, Wolters

I                    o       )      •       , .                       t
Noordhoff, 6eme ed., 2000, 223-224, n 229. Lexcept on de lirispendance a commence t fake son apparition
dam les recueils de jurisprudence. Rb. Roermomi, 2 oct. 1997, N.LER., 1998, n 287 (accepte de surseotr a
stamer au profit dune proc6dure allemande) Rb. 's-Gravenhage, 10 novembre 1998, N.LP.R., 1999, n° 64

•     )  ....  t .  . t           t      t       .
(re ette 1 exception de linspendanee en raison de 1 antenonte de la procedure neerhndalse); Rb.'s-Gravenbage, 26
juln 1998, N.LE.R., 1998, 332, n° 280, conflrm6 par I-fof 's-Gravenhage, 23 d6cembre 1998, N.LP.tL, 1999, n°
235 (rejette une exception de litispendanee en raison de la longueur abusive de la procedure beige)•

V. 6galement la Ioi module chinolse sur le dmit intentational priv6, dont une traduction est parue in Yea. Pr/mte

Im'lL, 2001, 354 e.s., en particulier l'ar ticle 54.

Projet d6pos6 au S6nat en juillet 2002, v. les commentaires de J. ERAUW, "De codificatie van bet Belgisch
intemarionaal privaat recht met her ontwerp van Wetboek ipia', R. W., 2002, 1557-1566.
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2.   L'6mergence de llexception de for inappropri6 : l'exemple du droit anglais

407.   Introduction - La concurrence de proc6dures n'est 6videmment pas un

ph6nom ne r6serv6 aux juridictions de droir civil. Les nombreuse8 d6cisions anglaises et
am6ricaines d@t 6voqu6es dam cette 6rude le prouvent suffisance. I1 reste que les

juristes form& t la amrraTn/awne cachent pas leur 6tonnement, voire leur m@ris, pour la
tr s chronologique exception de litispendance. I1 faut dire que la confiance quasi
religieuse que les juristes de droit civil accordent la chronologie de la proc6dure pour
trancher la concurrence a de quoi 8urprendre lorsqu'on est form6 la seule cornrmn/a

Ainsi, m me lorsqu'il s'agit de d@artager deux tribunaux anglais concurremment saisis, la
jurisprudence ne fera pas appel au seul ordre de saisine pour dormer la pr f&ence l'un

on fi l'autre.

M4me si sa d6nomination pourrait hisser penser le contraire, le p/ea 9Cl/s a//b/pendera
6voqu6 dans ces situations n'a pas l'automatisme et la rigueur chronologique de
l'exception de litispendance intemationale que l'on viem d'6voquer. Le juge anglais
charg6 de stamer sur une telle exception conserve en effet un large pouvoir
d'appr6ciation. Ainsi, si les tribunaux d6cident classiquement qu'il est "prima facie
vexatoire" pour une pattie d'assigner le mSme adversaire fi deux reprises,18n il n'en ira pas
n6cessairement de mSme lorsque chaque partie a pris l'initiative d'une proc6dure. Pour
obtenir qu'une proc6dure soit d6dar6e irrecevable, une partie devra ainsi montrer "le
harc61ement, la vexation et l'abus de proc6dure qu'entralne la poursuite de h proc6dure
laqueUe die tente de mettre fin".1822 I1 en va de m4me dans le cadre du contentiettx
familial, o6 le p/ca ofl/s a/ /pendens a fair l'objet d'uaae cons&ration 16glslative, sans rien
perdre de son caract re discr6tiormaire.1823

,s2,  P. ex. Slou Estates L zl Slou Bore@ [1968] Ch. 299, [1967] 2 All ER 270; McHer a L is (1882) 22
Ch.D. 097), 400 ("where two actions are by the same man in Courts governed by the same procedure, and
where the judgroents are followed by the same remedies, it is prima facie vexations to bring two actions where
one will do") et The CbdsNrdo (1885) P.D. 141, 153 ("It is prima facie vexatious to sue concurrently in two
British courts, but not necessarllyto do so in a British and a foreign court').

La doctrine modeme se range 6galeroent certe opinion : p. ex. Cl:eshireardNorth's'Pri zeI LawparG.
Q Q-IESHIRE et P. M. NORTH, 8 me 6d., Londres, Butterworths, 1970, 116 ("If a litigant brings two actions about
the same matter in two different courts in England, his conducis in all cases deemed that he shall elect between

the two proceedings") et D. Q JA( iSON, The Cor //cts Pzooess. ]grisdictionar l C oice Pri gte Inm'r onal La

New York, Oceana, 232 ("it is accepted that it is prima facie vexatious and oppressive to sue concurrently in two
British courts").

1822  J. JA B Tke S prerre Cc r Practi e 982 I L ndres Sweet & Maxwell 955 n° 3364 : "the ppressinn vexatinn
or abuse of the process of the Court resulting from the continuation of the proceedings sought to be stayed" (M.
Jacob cite h d&ision sl gb Estates Ltd Slou Boreugb C.owril[I968] Ch. 299, [1967] 2 All ER 270). V. galement

le formulaire n° 1364 inritul "Summons to Stay or Dismiss on the Ground of Lis Alibi Pendens', in J. JACOB,
aM ]atob's Queen Bend 's Forms, 12 me 6d., Londres, Sweet & Maxwell, 1986, 1013 (dans lequel le

demandeur invite la Cour $ accorder l'exception en raison de Pexistence d"an action between the pardes
involving the same subject-matter and relief or remedy and the same is frivolous arid vexatious and an abuse of
process of the Court [... ]". V. dans la jurisprudence, p. ex. Poulett Hill, [1893] 1 Ch. 277 (CA.); Wi///arrs Hum

[1905] 1 K.B. 12 (CA.).

Aux Etats-Unis, v. les applications suivantes de h 'motion to dismiss' t l'hypoth se des proc6dures concurrentes

: Goston Orai 34 Ark App. 23, 805 S.W. 2d 92 (Ark. 1991); S/ngh Ka/mh, 153 A.D.2d 621, 544 N.Y.S. 2d 654
(1989) et In remarriage 9rGorrdey, 813 S.W. 2d 108 (Mo. Cx. Ap. 1991). En g6n6ral, v. GJ.S. vol. 27, v° Dismissal
and Nonsult, St. Paul, West, 1999, 279-280, 52.

2 Fandy LawAct de 1986, tel qu'amend6 par le Gb]d m Act de 1989, s. 3(2) (sur cette disposition, Cheshire et
North, 1999, 863-86, ainsi que B. B. (Smaish Contact Oder: Jurisdiaion to Vary) [1996] 1 FLR 688) ainsi que le
paragraph 8 du Schedule 1 attenant au Dorrid!e ,mdMatriwordd Pmadlngs Act de 1973 (v. T. T. {Custcdy

Judsdkthm) [1992] 1 FLR 43 ; A. A. (Forum non mmerdens) [1999] 1 FLR 1. et Cheshire and North, 1999, 769

770).
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Le p/ca ofl a//b/penden n'a donc de litispendance que de nora - du moins si l'on prend
comme mod le le 'canon' europten,m4 On comprend d s lots fort bien qu'il n'est pas
non plus question pour les tribunaux anglais de se fender sur la seule chronologic des
saisines pour d@artager deux proctdures concurrentes daus le contentieux international
privt.

Le partage, s'il a lieu, se fera au contraire sur base d'une comParaison des titres respectifs
des tribunaux trancher le litige. Dans l'affaire de Darrpierre (supra, n° 5), les tribunaux
anglais avaient t sam d'une demande de divorce qui faisait galement l'enjeu d'une
procedure en France. Sans s'attarder sur l'ordre dans lequel les tribunaux avaient t
saisis, la Chambre des Lords a constat que, bien que le demier domicile conjugal des
@oux se simait Londres, les tribunaux anglais n' taient pas les mieux places pour
corm£tre de h dissolution du lien conjugal. Les Lords firent valoir que les @oux avaient
depuis leur s@aration, quitt l'Augleterre, avec laqueUe le lien n'avait t que temporaire.
Ils dorm rent &s lots raison k l'@onx qui insistait pour que h priorit soit accord e aux

tribunaux franqais. On aura reconnu le m canisme duforumnon comerK , une doctrine au
rayonnement considfirable.

I1 n'est plus besoin en effet de presenter le m canisme, dent la notori t a depuis
longtemps d@ass les fronti res du monde de h am'gron/aw1825 Cette notori t s'est

1824  Les nouvelles r gles de pmcfidure en vigueur en drok anglais, les Civil Pmoed e Rules, reprermem le pouvoir
d'accorder un 'stay' parmi les r gles portant sur la "court's case management powers", r gle 3(1)(2)(t). Stir la
litispendance dam les relations inter-amficaines, v. sup le chapitre relatif l l'exception de chose juge'e. On
remarque d'allleurs que l'expression l ne signifie pas n6cessairement litispendance un droit americaln.
Elle peut prendre une autre signification. Ainsi en druit anglais et ameficaln, on d s'gne alnsi la malttise qu'exerce

un tribunal sur un bien immobilier pendant la duroc de la procedure dent il forme l'enjeu : par l'effet de la
procedure, ie bien mmbe/ cu to /eg/s. Le contrtle du tribunal permet d'viter qu'une fivenmelle alitnation l un

tiers alt pour effet de nuire l I'efficacit& d'uue future dclsion. En pratique, mute transaction portant sur ce bien
se fait aux risques et p fils de l'acheteur qui ne peut acqurir plns de druit que n'en ale vendeur. Selon B/a
LawDiaqor ry (6 me ed,), otl entend par 'KS pendens' "Jurisdiction, power or control which cou acquire over
property in litigation pending action and until final judgment". V. galement 51 Am ] 2d, v° Lis Pender s,

1970, The Lawyers Cooperative Publishing, San Fransisco pp. 94%959, 1 - American Jurisprudence 2d, Vol.
51). Pour une application, cfr. Beefy King Irgem., Inc. el Veigle, 464 F. 2d 1102 (CA. Na). Pour le droit anglals, v. h

d finition donn e au Joeitt's Diaiotnry q['Engisb L 2a d. par J. BURKE, Londres, Sweet & Maxwvell, 1977,
1106 ("The old doctrine of KS pendens was that if property was in question in a suit or action, it could not be
alienated during the pendency of the suit or action [... ]'). M. Szaszy faisait observer que le droit remain
cormaissalt d j . une telle rhgle : L.13 D. 10.2, ck par I. Sz z¥, Ir mtioml CieilPzardeae A Ca.rgwrati eS dy,
Leiden, A.W. Sijthoff, 1967, 544, reals qu'elle a t abandonn e par les dmirs modemes. Cette acceptation
particulire n'est toutdois pas exclusive, les tribunaux se r f rant gal ment l rexpression 'l/s pedo ' dam Ie
contexte des eonflirs de procedures. P. ex. Jo4y L. Singer a Dong Sup M.D., 550 A.2d 191, 192 (Pa. Super.
1988) (deux pmc&dures avaient t intmduites devant deux jutidictions d' tats diff rents, par Ie m me

demandeur, la cour rejeta la demande de dessaisissement bas e sur la doctrine de h 'Ks pendens' en notant que
c'est "the settled law of the country that the plea of Ks pendens in another State is no defence to this action.
[... ]').

t825  D s les armies 1970, les tudes portant sur le forum non convuniens se sent multiplies. Les premieres analyses

se contentalent de presenter aux iutistes du continent le mficanisme tel qu'il existe en Angleterre et aux Etats
Unis, p.ex. B. SCI-INHDER, "Le forum conveniens et le forum non conveniens (en droits coasals, anglais et

am ric l)", ReoIr D .Corrp., 1975, 606-642; P. HERZO , "La thfiorie du forum non conveniens en dmit anglo
ar ricain : un apercu", R.CD.I.P., 1976, 1-41. Trs rite h doctrine s'est posse la question de savoir si h forum non

c0nm s pourrait wentuellement jouer un rtle darts les droits continentaux, v. djk B. S xr! IDER, Zc, 641-642 et

surtout U. WAFtL, Die e ehlte Zust, indig - Fon.r, n non urcl ir emaxiondes Rechtssd' gqenis,

Sehriften zum Prozeflrecllt n° 34, Dtmcker & Humbler, Berlin, 1975, 150 p. ainsi que C BLI.N, Fonm non

come aer . E im Dartstdlung der ang arr 'gea dx'n D& ffn und d A mSgid k en im k R t am

Beisp g d r Zi x r Zi iltmaz n ur Zfirich, Schulthess, 1979, 206 p.; P BERGER, "Znst ndlgkeit und forum non
conveuiens kn amerikanischen Zivilprozeflrecht", Ra/ Z., 1977, 39-70; K. IA SZ , "Die Lehre der Forum
non conveuiens kn amerikanlschen Reeht", Schriften des Deuschen Vereios f/it Intemationales Seerecht, Srie

A, vol. 33, 1978 et E. J YME, "Zur IJbemahme der Lehre vom 'forum non conveniens' in dos deutsche
Internatunale Veffahrens echt , Das StaM arr Zd sd f r Stan amW en, I975, 91-94.
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encore renforc6e suite au vigoure x d6bat ayant port6 sur la question de savoir si les
tribunaux anglais - air i que leurs co11 gues 6cossais et irtandais - pouvaient refuser
d'exercer une comp6tence que leur reconnak la Convention de Bruxelles lorsqu'ils
s'estimaient forum mn .m6

408.  Une doctrine de facture r cente, mais l'histoire d jfi longue - Cette intense
activit6 acad mique pourrait faire oublier que le forum non cvmem2ons n'a somme toute 6t6
consacr6 que r6cemment. I1 a ainsi fallu attendre 1947 pour que la Cour Supr4me des
Etats-Unis ouvre r6solument la porte la possibilit6 pour les tribunaux d'appr6cier
l'oppommit6 de leur saisine,m7 La Chambre des Lords a attendu jusqu'en 1985 pour
embrasser pleinement la doctrine duforum non amm2om,m8

Ce n'est pas t dire qu'avant ces deux arr&s de principe, il n'6tait pas possible de
coordormer les proc6dures concurrentes dont &aient saisis les tribunaux anglais. D s le
19am si cle ces tribunaux acceptaient en effet, dans des hypotheses limit6es et bien
d6finies, de ne pas exercer une comp&ence dont ils 6talent investis. I1 ne s'agissait
toutefois 1 que de formes particuli res, aux limites bien circonsctites, de cequi allait
devenir plus tard le forum non am- om tel qu'on le conndt aujourd'hui. Ce n'est que

progressivement que les tribunal x ont accept6 de conf6rer une port6e plus g6n6rale ces

mesures de coordination. On constatera ult6rieurement que si bien souvent ce sont des
esp6ces mettant en jeu un conflit de proc6dures qui ont &6 l'origine du d6veloppemem
de la doctrine, ces situations dispara tront bien vite l'arri re-plan. Car 1 est bien une
originalit6 de la pratique angtaise : en principe, les conflits de proc6dures ne sont pas
per us comme un probl me appehnt une r6ponse sp6cifique. I1 faudra d6s lots se
pr6occuper de la place qu'ont occup6 tes conflks de proc6dures dam la doctrine (irfra, no
515).

409.  Plan de l'expos6 - On a pu 6crire que les origines de la doctrine du forum non
a rcr&ons &aient "obscures".m9 Sans s'arr&er h la question de savoir si on peut faire
remonter ces origines l'ancien droit fran§ais ou encore au droit romain,183° on se

t I  ¢       *
contentera dans ce te section de raconter quelle a ere 1 evolution de la jurisprudence

'    "    ' "    detour, c est pour montrer 1 etonnant pamllelismeanglaise.183 Si cette evolution mente le  '      '                "            ' "

'                                       evoquee : alors qu au depart, lesavec le developpement de la jurisprudence fran aise d6j
'    '         '   '

tribunaux anglais n'acceptaient que du bout des l vres la possibilit6 de renoncer statuer

au profit d'une proc6dure 6trang re, ces tribunaux se sont peu t peu ouvert fi la
coordination par h d6f6rence. Cette 6volution s'est fake progressivement. Au risque de
tomber dans la caricature, on peut distinguer deux p6riodes. La premi6re d6bute au 19 " °

m6  Les &udes sur la question sont nombreuses. On retiendra celles de P. HL EI',, D eng/iso' eflnan non c aer&as

D trin urd//are A r 'dung hn Rahmm ds Europ / d Ger/ sWm - md Vd/s ungs//bem/ ml , Schi en zum
internationalen Recht n° 68, Berlin, Duncker und Humblot, 1994, 243 p.; M. NIEGISCI-I, Mdgrspuffgkd.t des
imemationalen Zi ilwfahrensr a s in den Mi iedssraaten der E uro isdx d am Beispid des Ve'reinigten

K gceklx : dieDokw&forwnmn axaeniens urddas EuGVO, Th6se Heidelberg, 1993, 295 p. ; CDORSEL, Fonon

non rtmmens (ridmdidge Besdordnkung der Wall des C, coCdo sstandes im de sd'aen ioli armrikanisdoen Redat), Berlin,

Duncker & Humblot, 1996, 217 p. et H. GALrOEMET-TALLON, Le 'forum non conveniens', une menace pour la

convention de Bruxelles? (Apropos de trois ari4ts anglais rcents)', R.CD.LP., 1991, 491-524. Plus r cemment v.

•  Oq. QqALA%pp. 535 e.s.etA.NLrl'Tg, pp. 165e.s.

1827  Gulf Oil Corp. , Gi xo't, 330 U.S. 501, 67 S.Ct. 839, 9 L.Ed. 1055 (1947).

182s  Spiliada Marifi.rm Corp. v Camdex, Ltd., [1987] A.C 411 (FLL.).

ls2. B. SCHNEIDER, LC, Re Dr, Ire. Corq0., 1975, (601), 606.

ls3o  Sur cette hypoth se, A. NUYT$, p. 106, n° 92 e.s.

ls *  L'i toire de cette doctrine a d j l & magnifiquement racont e. Deux &udes r centes, de grande ampleur,
viennent d'y&re consaer es, v. ( et A. NkVCT .
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si cle et s'6tend sur la plus grande pattie du si cle qui a suivi. Ce n'est que dam la
de                          emeuxaeme mome du 20  slecle que les choses ont commence a changer.

I.     LES ORIGINES : LE 'STAY' (Z)MME SANCTION DE L'ABUS DE PROCEDURE

410.   A l'origine : l'inherentjun'sdiction to stay - Lefommnon mmem consfitue un
des avatars modemes du 'stay', ce pouvoir immanent des tribunaux anglais de suspendre
la proc6dure dont £is sont saisis. I1 n'est pas inutile de s'attarder stir ce concept, qui jouera
un r61e important dam la pratique am6ricaine des conflits de proc6dures.

De tout temps,Is32 les tfibunaux anglais se sont reconnus le pouvoir de prendre certaines
mesures d'administration de leur proc6dure, sans disposer pour cela d'une base 16gale

! • .                                  ,t                     •                •      •
spec fique. Ces mesLtres fort vanees sont regroupees sous le denommateur commun de
'inlAem jm/sd/a . De fa on quelque peu mystique, les tribunaux d6duisaient ce pouvoir
de la nature m6me de leur fonction.1833 L'expression utilis6e pour d6signer ce pouvoir
traduit bien qu'il y va d'une comp&ence 'naturelle', qui n'appeUe aucune justification. En
pratique la d6couverte de l'irkerentjur d/a/on s'explique sans doute par la n6cessit6 de faire
face  certaines  situations  que  les  immtments  existant ne permettaient pas
d'appr6hender)TM Le tour de passe-passe qui consiste "d6couvrir" Lm pouvoir 'inh6rent'
que l'on just[fie par la nature de sa fonction a certes 6t6 critiqu6.1835 Depuis lors le
16gislateur est venu la rescousse du fondement brardant de la comp&ence inh6rente, en
apportant une sanction 16gislative certaines utilisatious participates qui en ava ent 6t6
faites.

La  question quasi-m&aphysique  du fondement de  la comp&ence  n'a jamais
v6ritablement pr occup6 les tribunaux, qui se sont plut6t attach6 en d&erminer les
limites)836 Comme souvent en drok anglais, tout est affaire de pragmatisme : on

1s32  L'origlne de cette comp&ence est difficile d&ermlner; cettains juges h font remomer aux temps "ancestraux"
(v. Lord Blackburn dam Mavopditan Bank a Poc/ey[1885] 10 App. Cas. 210, 220 : "[_.] from early times (I rather
think, though I have not looked at it enough to say, from the earliest times), the court had inherently the right to
see that its process was not abused by a proceeding without reasonable ground, so as to be vexatious and
harassing [...]").

t833  Selon M. Jacob, "the source of the inherent jurisdiction is derived from its nature as a court of hv¢': F. JACOB,
'q'he Inherent Jurisdiction of the Court", CurmmLegdP ,ws, 1970, (23), 24.

is34  Les autem.s anghis observent que le concept de 'inherent jurisdiction' est typique du systme anglais et inconnu
de h tradkion civile, F. JACOB, Lc, CurrentLe Problerrs, i970, 23, note 1. MM. Brlggs et Rees esriment que le
pouvoir de stay"is characteristic of many common law jufisdictinm, bm is alien to most civil law systems" (1997,
191, n° 4.07).

Isis  Tout en recormaissant la difficult6 de l'exercice, IvL Jac0b a tent6 une d6fense en rgle de la jurisprudence des
tribtmaux. Selon ce sp6cialiste du drolt de la proc6dm.e anglals, "the jurisdiction to exercise these powers was
derived, not from any statute or nile of law, but from the very natm.e of the court as a superior court of law, and
for this reason such jurisdiction has been called 'inherent' (F. JACOB, Lc., Cunem Legd Pm;derrs, 1970, (23), 27).
R6pondant aux critiques qul reprochaient le caract re 'm&aphysique'de l'op6ratinn, il poursuit en norant que "the
essential character of a superior court of law necessarily involves that k should be invested with a power to
maintain its authority and to prevent its process being obstructed and abused. Such a power is intrinsic in a
superior court; k is its verylife bloeed, its very essence, its immanent attribute". En attribuant cette comp6tence
un caract re 'immanent', Jacob n'a plus besoin de la justifier autremant.

V. 6galement M. S. Docxi Y, "The Inherent Jurisdiction to Regulate Civil Proceedings", L.QR., 1997, (120),
124-127, qui sugg re, l la suite de Lord Morris (Conrd/y /DPP, [1964] AC 1280) une autre explication un peu
plus terre l term : "inherent powers exist became they are necessary if the court in question is to manage the
work which has been assigned to it in an appropriate fashion".

is3 Une controverse oppose les auteurs propos de la question de savoir si seuls les cours sup6rieures sont investies
de l'#J'x t j'w/dkt/on, v. M. S. DOCKRAY, C, L.QR., 1997, (120), 125-126. Cons. 6galement la remarque de la
Com" d'Appel l propos de la jm/sd/a/on dam l'affaire Gl_encore ImlA G "a Exter Sbippi Lid, jugement in6dit de la
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recormak ainsi qu'il n'y a pas de th6orie g6n&ale unifiant les diverses utilisations qui sont
fakes de t'inberent jurisdkfion)s37 Les applications de la comp&ence inh&ente sont
multiples. Au d6part les tribunaux ont eu recours leur pouvoir immanent pour assurer

la rnaltrise de la conduite du proc s. M. Jamb a ainsi montr que les tribnnaux anglais se
sont servis de cette comp&ence inh&ente pour sanctionner certains cas d'outrage t la
cour.u38 Tr s vite le m6canisme a 6galement servi de justification pour r6primer ce qui
&ait per u comme &ant un abus de procedure.1839 La manifestation h plus int&essante
du 'pouvoir immanent' pour notre propos est sans doute la possibilit6 d'accorder un
'stay', c'est-£dire de mettre fin temporairement ou d6finitivement une proc6dure,u4°

Le pouvoir d'accorder un 'stay' poss de un large champ d'application,ts41 Chacun
s'accorde fi dire qu'il est impossible de donner une liste exhaustive des situations qui
justifient son utilisation.1842 Logiquement, le stay a 6galement 6t6 re.is contribution pour
r6primer les abus de proc6dures)843 C'est pr6cis6ment dam les situations de proc6dures
concurrentes que les tribnnaux ont d6cel6 une situation abusive qui justifiait leur
intervention. On peut voir darts l'utilisation au 19 = si cle du pouvoir de police que
s'attribuaient les courset tribunaux anglais pour r6primer les actions concurrentes jug6es
abnsives l'anc&re duforamnonmmer en drok anglais.

411.   Le 'stay' et les conflits de pmc6dures - Le 'stay', compris comme nne mesure
par laquelle le juge anglais met fin, ne fut-ce que de fa on temporaire, la procfdure dont
il est saisi, constime un embryon de coordination intemationale,u44 Encore faut-il savoir

Cour du 18 avrll 2002 : Lord Justice Rix observe, aD4s avoir not que les parties ont cit6 les &udes de MIVL
Jacob et Dockray, que < them is no need to enter too deeply into these waters. There is no need to find in the
inherent jurisdiction of the court the power to grant antl-suit injunctions, which is in any event provided by
section 37 (1) of the Act" ( 60).

1837  iVL Dockray observe t ce propos clue "the law reports do not contain a theory which explains and unifies [the
varied uses of the inherent jurisdiction]. The bodies of law in question do not have common aims, a common
origin or a shared history; the content of the rules in each of these areas of iaw is different, as is the context in
which those rules operate. In fact the only other thing Mdeh connects the group as a whole is the use of the
term 'inherent jurisdiction", Lc, L.QR., 1997, (120), 121.

183s  F. JAOoB, l,c, Current Legd Pmblerrs, 1970, (23), 25-27.

1839  Ide

Is40  L'expression utills& est trompeuse, le 'stay' peut eonduire l un dessaisissement ou m me . un jugement sur le
fond.

Is41  Comme d'ausres manifestarious de l'inherent jurisdiction, le 'stay' a re u l'appui du l gislateur. La premi&e
cons&radon l gislative mmonre au Supmm Ca*rt Judda* e Aca de 1873, dont la section 24(5) dispose clue rien
dens cet Acte ne dok emp cher [la cour] de suspendre la pmc6dure dam n'importe quelle cause dont elle est
salsie, si elle l'esrime n6cessaire" : ' Nothing in this Act shall disable it from directing a stayof proceedings in any
case or matter before it if it shall think fit". Les 16gislations nlt4rieures confirmemnt cette formule n6gative, qui
montre bien qu'en r6alit6 la comp6tence du juge pr6c de sa reconnaissance 16gislative : Supmm Co Judka

(Consdk )r) A ca de 1925, et plus rfcemment la section 37(i) du S/qrrerm C.oert A ca de 1981.

1842  P. ex. F. JACOB, Lc, Currem Legd Pmb!errs, 1970, 31. On peus d'aiUeurs dire la m me chose de la comp&ence
inh&ente en g6n&al, dont les utllisatinns sont multiples, v. M. S. DOCKRAY, LC, L.QR., 1997, (120), 120-121. M.
Jamb 6crivait en 1970 que "The inherent jurisdiction of the court may be invoked in an apparently inexhauetive
variety of circumstances and may be exercised in different ways. This peculiar concept is indeed so amorphous
and ubiquitous and so pervasive in its operation that it seems to defy the challenge to determine its quality and to
establish its limits" : F. JacoI3, Lc, Curre Legai ProbL,,m;, 1970, 23.

184s  F. JACOB, Lc, Cim'em ke l Prolderrs, 1970, (23), 40.44.

1s44  On a d j observ6 que le 'stay' se comprend d'une double fagon. I1 englobe en effet la lois le refus d'exercice
d'une comp&ence et ce qu'on a appel plus tard l'injonction ar -s t:. Cette demi re &air consid&& eomme une
varlante du 'stay', le tribunal se pmposant non pas de surseoir statuer, mais bien d'interdire . une parde de
chercher justice aupr s du tribunal &ranger. Comme on l'a d j dit, les deux faces du m&anismes ont &6
pendant longtemps consld&&s comme les deux revers de la mme m dallle ; elles &aient ce titre soumises aux

m mes condkiom. Daus la lO me 6ditlon du Cheshire et Nomh, M. North traitait encore dens Ies mmes pages

du stayde h pme6dure &rang re et anglaise : "The question [... ] is whether the English court will stayan action,
either domestic or foreign [... ]% Priv:etelmemationalLa, 1@= 6d., Butterwm s, Londres, 1979, par P.M. Nor&,
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dam quelles circonstances les tribunaux anglais se montraient pr&s intervenir en
refusant de se saisir d'un litige. On aura l'occasion d'observer ult6rieurement qu%
rorigine, le 'stay' a d'abord 6t6 invoqu6 dans des esp ces mettant en jeu des proc6dures
concurrentes (irfra, n° 523). L'utilisation qui en &ait alors faite pr6sentait une 6tonnante
ressemblance avec l'exception de litispendarlce que l'on vient d'6voquer. En ce sens on
peut dire que le p/ea qc 1/s ad/b/pen&'m a pr6c6d6 en droit anglais celui du forum non
com.em .1845 Ce n'est que progressivement que le stay a acquis une port6e plus g6n6rale
pour s'appliquer 6galement d'autres situations que ceUes mettant en jeu un conflit de
proc6dures.

Ce qu'il importe de constater ici, c'est que les tribunaux anglais montraient rorigine
autant de r6ticence que leurs coll gues franqais (et beiges) admettre la possibilit6 de ne
pas exercer une comp6tence dont ils 6talent investis. Le pazall61isme est frappant et
m6rite quelques explications. La jurisprudence va v6ritablement se cristalliser t partir des
arm6es 1880, pa dr de trois d6cisions de la Cour d'Appel. C'est donc par celles-ci que
nous commencerons.

412.   Trois d cisions fondatrices de la Cour d'Appel - C'est au cours des arm6es
1880 que les tribunaux vom d6gager les principes qui r6gissent l'ut'flisation du 'stay' dam
les esp ces intemationales.1846 Cette jurisprudence va d6finitivement asseoir la possibilit6
pour les tribunaux de surseoir statuer, tout en r6servant le stay aux circonstances les plus
exceptiormelles. C'est le triomphe du demandeur comme d nus l/t , la jurisprudence
&ant toute impr6gn6e du respect dfi au choix du for op6r6 par le demandeur.

Dans l'affaire McHerayv Leds, d6j 6voqu6e (supra, n° 219), un investisseur anglais avait
saisi la lois les tribunaux anglais et am6ricains, reprochant aux trustees nomm6s par la
justice pour proc6der l'assainissement d'une compagnie ferroviaire am6ricaine, la fa on
dont ils s'&aient acquitt6s de leur mission. Les deux proc6dures &aient s6par6es d'un
mois peine. Les trustees demand rent la Cour le b6n6fice du 'stay'.

La C_our d'Appel, tout en confirmant le principe selon lequel les tribunaux anglais
pouvaient refuser d'exercer une comp&ence qui leur &air acquise, d6duisit la possibilit6
d'accorder un 'stay' du "pouvoir de police des tribunaux leur permettant de combattre les

1847t                       •  ^      •  •         .    . .     p.%       .   •
abus de procedure dont pourrmt etre vlcttme un justic able .   On a deja explique que la
Cour a subordonn6 son intervention au caract re 'oppressif et vexatoire' de la proc6dure
dont le d6fendeur demande la suspension. Cette exigence g6n6rale traduit rid6e d'i ust e

1845

1846

t847

115 (le stay est trait6 aux pp. 114-119). Ii en va de m me de h 10 m 6d. du Dicey & Morris : Londres, Stevens &
Sons, 1980, par J.H.C. Morris, rule 30 qni traite i h lois du 'stay' et de rinjoncdon. Ce pamll61isme se comprenalt
puisque s'agissant de r6pfimer les abus, peu importalt que l'abns d6coule de h saialne du juge anglals ou du juge
&ranger. On a vu que ce nest que dens les ann6es 1980, aprs l'introduction du forum non conveniens, que Ie
llen entre les deux figures a d6finitivement &6 bris6 - la lib6ralisation du stay entrainant une trop grande
possibilit6 d'obtenir une injonction. Ae *a LeeKMJade, [1.987] 3 All ER (51), 522 (Lord Golf) (PC) et
supra, n° 225. Depuis lors, le r6gime des deux instruments a 6volu6 s6par6ment, la s6v6rit6 originale ne
s'appliquant pins qu' l'injonction.

Com. l'observatlon de M. N3gb, qui 6cfit que "The fact that the United Kingdom was a multi-jurisdictional State
with English, Scottish and Idsh subdivisions and in turn presided over a huge Errire with over 100 individual
colonial units, meant that the problems of parallel litigation and the use of inappropriate fora rose at an early
stage of the development of private international laW' : P. NYGH, "Forum Non Coaveniens and Lis Alibi Pendens
: the Anstralhn Experience", in J BASEDOW e.a. ( d.), Pr/'ate hw/n the/mema2bnd arena.'flwn mt/ona/c0r /kt
touurds ha and Libera Kurt S/ r, La Haye, T. M. (2. Asser Press, 2000, (511), 512.

McHen;7 z Leu/% 22 Ch. D. 397 (1882 CA.); Permian Guano Comp. Bod dt, 23 Ch.D. 225 (1883 CA.) et
Hyrmn Hd 24 Ch. D. 531 (1883 CA.).

McHemy 2 Leu/% 22 Ch. D. 397, 399 ([essel, M.R.) : "it is part of the general jurisdiction of the Court to prevent a

Defendant being improperly vexed bylegal procedure". Dans le mme sens, 22 Ch. D. 397, 405 (Cotton, LJ.).
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t laquelle les juges raccrochent l'exercice de leur comp&ence, la procfdure anglaise ne
pouvant fake l'objet d'une suspension qu'en cas d'abus.1848

En l'esp&e, les trois juges de la Cour d'Appel d6cid6rent unanimement que la double
saisine ne pr&entak pas un camct6re 'vexatoire et oppressif'. Les juges relev rent

notamment que pour des raisons li6es la proc6dure, certains d6fendeurs ne pouvaient
&re assign& qu'aux Etats-Unis, en particulier la soci&6 qui avait &6 cr66e par les trustees
pour poursuivre tes activit6s de h compagnie d6funte. De plus des doutes existaient sur la
possibilit6 de fake ex&uter une 6venvaelte d6cision anglaise aux Etats-Unis et vice versa.
Tout ceci fit conclure aux juges qu'on ne pouvait parler d'abus puisque le demandeur
tentait de bonne foi d'obtenir pleine et enti&re justice en poursuivant les trustees t la fois

en Angleterre et aux Etats-Unis.

Les principes d6gag& sont claks : les tfibunaux anglais peuvent ignorer l'61ection de for
du demandeur, en ce compris dans les esp ces intemationales. Ils ne le feront que
lorsque l'action litigieuse est "vexatoire et oppressive" et qu'il convient "d'6viter que la

justice ne soit pervertie des fins injustes".1849 Comme d j indiqu , la jurisprudence &air

en effet fortement impr gn& de l'id& que le demandeur poss de enti re discr&ion pour
choisir te for auquel il demande justice,uS° Les tribunaux n'intervenaient d s lors

qu'exceptionnellement pour passer outre le choLx du demandeur

413.   Application des principes g n raux - Les d&isions uit&ieures ne d&ierom
pas de la ligne trac& par la Cour d'Appel. Trois mois apr s h d&ision dans l'affaire
McHeray, la m me Cour d'Appel fur de nouveau invit& se pencher sur un conflit de
procedures, cette fois-ci mettant en jeu une procedure concurrente en France)TM Le
demandeur r&lamait la livraison d'une importante cargaison de guano p&uvien qui avait
& transport& par les soius du d fendeur. Cdui-ci avait & assign en Angleterre, sur
quoi les navires transportant la marchandise litigieuse firent route vers la France. Line lois
arriv& t destination, ils furent saisis et le demandeur commen a une seconde action.

La C.our d'Appd refusa d'intervenir pour mettre fin une des deux proc6dures. Les juges
prirent soin de mettre l'accent sur le dro/t du justiciable de demander justice o l bon lui
semble, tin droit dont il ne pouvait &re priv6 que dans  des  circonstances
exceptiormelles.1852 La C-our releva qu'il serak plus facile an demandeur d'obtenir

s4s V. Lord Bowen in McHeray L /s, 22 Ch. D. 397, 408 : "I would much rather rest on the general pn.'ncip!e that
the Court can and will intefere whenever there is vexation and oppression to prevent the admlnistrunon of
justice being perverted for an ur¢'ust end' (nous soulignous). Et du m me clans Paffaire Pene n Guano, 23 Ch. D.

225, 233 : "[...] the courts have always [...] interfered to prevent a plaintiff under colour of asking for justice from
harasing others [...] when that which he is asldng for is frivolous, or sometimes when he is asking for it in a way
which necessarily involved injustice, the Courts have interfered".

1849  McHeray v L is, 22 Ch. D. 397, 408 (Bowen, L.]'.) : "[...] the general principle that the Court can and will
interfere whenever there is vexation and oppression [...]"

1850  M. Nygb a tr& justement &fit que las tribunaux anglais avalunt lev le choix du for par le demandeur an rang de
droit quasi-constitutiormel : P. NYGH, "Forum Non Conveuleus and Lis Alibi Pen&us : the Australian
Experience", Lc, (51i), 513.

1851  Peru n Guano Co . Bc& kk, 23 Ch. D. 225 (CA. 1883).

8s2  Pen, rd.an Guano Conp. a Bo& ldt, 23 Ch. D. 225, 231 (CA. 1883), par Jessel, M.tL : "[...] the danger or our
depriving men of the oppommity of asserting their fights, which they are asserting bona fide, unless we arrived
clearly at the conclusion that the asserting of them was vexatious [...]" et la premi&e phrase-de son jugement : "It
is very important in these cases that the Court should clearly see that in stopping an action it does not do
injustice", 229. V. galement Bowen, L.]'., 23 Ch. D. 225, 234 : "When a plaintiff comes into an English court, he
asks for justice. The Court is bound therefore not to refuse to hear his case, or to put him under difficulties in
the wayof having his action brought to a conclusion", et du m me, "we have no sort of fight, moral of legal, to
take away from a plaintiff, any real chance he may have of an advantage".
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l'ex cution d'une ventuelle d cision en France qu'en Angleterre, puisque le d fendeur
tait tabli dans le premier pays)853 EUe riota galement que les deux actions ne

co'/ncidaient pas paffaitement, le demandeur ayant pris soin de r clamer davantage en
Angleterre qu'en France.1854 En somme le demandeur avait convaincu la C_our qn'il
pouvait esp&er un r sultat diff&ent en France et en Angleterre, ce qui suffisait t

l gitimer aux yeux du juge anglais la dualit de procedure. Et le Master of the Rolls de
conclure que "il n'y a pas abus lorsqu'un partie saisit les juges de chaque pays darts lequel
elle peut esp rer obtenir tin avantage substantiel".1855

414.  Une jurisprudence route enti re soumise au privilege du demandeur - Les
principes d gag s par la Cour d'Appel traduisent la tr s grande d f&ence dont les
nbunaux fatsment preuve a 1 egard de 1 election de for du demandeur. Les juges partalem

dn principe que le demandeur a un droit de demander justice aux tribunaux de son
choix,1856 droit dont on ne pouvait lui refuser l'exercice qu'en cas d'abus.ISsz Les trlbunaux
ne feront usage de cette competence "dictatoriale"I8s8 que si le d fendeur montrait clue
l'action du demandeur ne poursuivait aucun but l gitime, et en particulier qu'il ne pouvait
esp rer obtenir ancun avantage l gitime du tribunal tranger, la notion d'avantage tant
entendue de faqon extr mement large pour comprendre route particularit du drok
&ranger, qu'elle relive de h procedure on du droit materiel.

I1 est difficile de savoir exacternent ce que recouvrait l'expression, somme route assez
vague, de procedure 'wc or olryr siv , d'antant plus que les juges se refusalent t en
donner une d finition exhaustive.1859 La lecture des d cisions de l' poque r v le que la
notion d'abus n'&ait pas d nu e de toute coloration subjectiw : au-del des faits objectifs le
d fendeur devait montrer l'existence d'une intention malicieuse daus le chef de son
adversaire, une intention de nuire ou de harasser)86° Si le demandeur montrait au
cont ire que les detLx procedures se compl taient et qu'il tait anim d'un espoir l gitime
de tirer avantage des deux procedures, il triomphait, son droit fraction supplantant les
ventuels inconv nients qui d coulaient de la double saisine pour son adversaire) 6

ss3  23 Ch. D. 225, 234, par L. J. Bowen.

i854  Salon .Tessel, M.R., le demandeur "brings two actions for two different subject-masters". Et le juge d'observer
que s'il s'agit 1 d'une manoeuvre destin e t chapper la sanction, "it is a very good device" : P ffan Guano
Gvrrp. Ba/e ck, 23 Ch. D. 225,231 (CA. 1883).

sss  "It is not vexatious to bring an action in each country where there are substantiel reasons of benefk to the
plaintiff" : Penaian Con . Bo&w lt, 23 Ch. D. 225, 230 (C.A. 1883).

ss6  L'insistance des juges anglais sur le aSvk du demandeur nest pas sans rappeler la qualification des articles 14 et 15
du Code civil comme instimant unpr/vi/bde juddiction.

s x  Le Master of the Rolls Jessel expliqua dans l'affaire P6"tcdan Guano clue "When a plaintiff comes into an English
court, he asks for justice. The Court is bound therefore not to refuse to hear his case, or to put him under
difficulties in the way of having his action brought to a conclusion", Peruffan GumC.c¢ . ca Bo& tdt, 23 CAt. D.
225, 233 (C.A. 1883). V. 6galement Cotton L.J. in McHenry ,a L ds, 22 Ch. D. 397, 406 : "It is a jurisdiction
which one ought to exercise with extn me caution. Stopping in the middle of a suit a paintiff from going on
when he has a fight of action as against the defendant, is a jurisdiction which has to be exercised with very
considerable caution".

sss  Qualification que lift donne h juge Bowen in Peruffan Cv, cano Comp. ca Bode'tcdck, 23 Ch. D. 225, 234 (CA. 1883).

lss9  Lord Bowen in McHomy ca Le , 22 Ch. D. 397, 407-408 : "I agree that it would be most unwise, unless one was
actually driven to do so for purpose of deciding this case, to lay down any definition of what us vexatious or
oppressive, or to draw a circle, so to speak, mtmd this Court urmecessar y, and to say that it will not move
outside it".

1860  Ainsi Jesse1 M.K expliqualt qu'une action peut &re vejxatoire loraqu'elle est intmduite "dam le seul but
d'ennuyer" (%uly for annoyance") ou encore parce qu'elle est "earr ment absurde" ("utterly absurd") : Per,gdan
Guano ConF. ca B0de'tcddt, 23 Ch. D. 225, 230 (CA. 1883).

s6t  Les juges ne sont cettainemant pas indiff6rents anx inconv6nients qu'entrahient la concurrence de proe6dures.
Evoquant dans l'affalre McHemy, (22 Ch. D. 397, 403), la possib t6 de laisser les deux pmc6dures se poursuivre
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I1 n'est pas besoin de montrer que dans ces conditions, le 'stay' n'&ait que rarement
accord& En particulier, la simple concurrence de saisines ne justifiait pas [ elle settle une
intervention du tribunal.1862 La jurisprudence distinguait entre deux types de cas 1863 : dans

une premier type de cas, la proc6dure concurrente avak &6 introduite en Angleterre ou
dam un pays limitrophe, telle que l'Ecosse ou l'Irlande)s64 La parent6 entre les syst6mes
juridiques concern& faisait alors mitre une pr60rrpt/on clue la multiplication des
proc6dures dans le chef d'une m me pattie constituait un abus, qui justifiait une
intervention du tribunal.

La Cour d'Appel a pos6 le principe en des termes non 6quivoques dam l'affaire McHersy.
Le Master of the Rolls Jessel expliqua que "lorsque les deux proc6dures sont introduites
par la m4me partie devant des tribunaux qui appliquent la m&ne proc6dure, et que les
jugements emporteront les m mes cons6quences, il est pn'rm fa& vexatoire d'introduire
deux acuons.I86s La Cour eten&t eusmte le                           pnnc pe a toutes les s manons dam lesquelles
le jugement &ranger pouvait facilement &re reconnu, en nom , t express6ment
l'Irlande et l'Ecosse)866 Cette pr&omption pouvait certes &re renversee. I1 reste qu'entre
ces pays les proc6dures concurrentes institu&s par la m&ne personne n'&aient en
principe pas tol&&s.

I1 en aUait autrement de la deuxi6me cat6gorie, celle des proc6dures concurrentes dont
l'une a 6t6 introduite t l'&ranger. Lorsqu'une partie saisk un juge &ranger, la proc6dure
sera diff&ente, aimi que les moyeus d'action. Le justiciable pourra dans un pays obtenir
r6paration sous un autre forme ou pour un autre montant qu'en Angleterre. La Cour en
d6duisit que l'on "n ne pent pr&umer en l'absence de preuve i cet effet que le simple fait
d'initier une proc6dure la fois en Angleterre et devant un juge &ranger, constime un
RBUS" 1867 En d'autres termes, les diff&ences de nature entre les proc6dures font qu'on ne

simukan ment, Jessel M.P,. observa que "It is no doubt to a certain extent a hardship on the Defendant, and to a
certain extent a hardship on the Plaintiff who is bringing two actions"). Certe 'hatdshlp' nest toutefois pas en
mesure de paver le demandeur de son droit de saislr les tribunaux. Com. galement Permian Guano Cotrp. "a

Bo&zeddg 23 Ch. D. 225, 230 (C.A. 1883) : "It is very unpleasant, no doubt, to be sued twice - k is unpleasant to
roany people to be sued once - but sti that does not make it vexatious wkem the plaintiff seeks to get a real and
substantial advantage".

s ,a  V, LindleyinPe',mianC-'uanoG:m ..u Bode'adclt, 23 Ch. D. 225, 232 (CA. 1883) : "[...] when the plaintiff is suing
hi this country and also abroad, in respect of the same matter, and a motion is ma& to compell the plaintiff to
elect, it is not sufficient for the person so moving to point out that them are two proceedings being taken with
reference to the same matter, he must go a step ftm.her and skew that them is vexation in point of fact, that is to
say, that them is no necessity for harassing the Defendant by double litigation".

1863  V. surtout l'analyse de X, "Concurrent Proceedings in Different Countries", The solicitor's Jowmal, 1892, vol. 36,
341-342 ainsi clue celle de H. H. PI-r.EAR, "De Pexception de lidspendance raison d'une instance pendante devant

un tribunal &ranger d'apr s la jurisprudence anglalse',J.D.I., 189 i, 459-465.

ls64  M. McC n critiquera plus tard la pertinent ce la distinction op&& entre les situations impliquant des pays
'proches' et celles o le for concurrent eat v ritablement "&ranger". I1 &fit notamment que le fair que les
premiums esp ces concernalent un pays amis n'&alt qu'un "hlstorical accident", qui "merely reflects the
contemporary pattern of English investment and migration" Et M. McClean d'ajouter que "it scarcely need to be
said that the distinction in this as in other contexts is one of the 'false starts' left behind as the conflict of laws
rules matured" : J. D. MC(TZE. AN, "Jurisdiction and Judicial Discretion", LCL.Q., 1969, (931), 941.

1s ,5  McHeray .'a Levis, 22 Ch. D. 397, 400 : "In this country, where the two actions am by the same man in Cotu'ts
governed by the same procedure, and where the judgments are followed bythe same remedies, it is prima facie
vexations to brlng two actions where one wido".

s66  "The same principle applies, it appears to me, wherever the judgment can be enforced", 22 Ch. D. 397, 400.

1s67  "It is by no means to be assumed in the absence of evidence that the mere fact of suing in a foreign country as
well as in this country is vexatious", McHenry.a Lads, 22 Ch. D. 397, 401 (lessel, M.tL). Du mme dam l'affaire
Peruffan Guano : "[..] it is not vexatious to bring an action in each countrywhem there are substantial reasons of
benefit to the plaintiff. He has the r/ t to bring an action, and if them are susbamtial reasons to induce him to
bring the two actions, whyshould we deprive him of that right?", (23 CA1. D. 225, 230).
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peut exclure qu'un plaideur tire un avantage fi la lois de h procedure &rang re et de cdle
du for. La multiplication de procedures n'est dis lots pas en so/vexatoire. Pour justifier
une intervention des tribtmaux, le d fendeur devait apporter la preuve, au-del t de la
simple concurrence, de l'existence d'tin abus, par exemple parce que le demandeur n'avait
rien t gagner de la procedure &rang re que ne pouvait lui offrir la procedure du for.1868

415.   Une m me r&icence intervenir lorsque les procedures concurrentes sont
engag es par des parties diff&entes - Ces principes inaugurbrent l']ge d'or du
de .mandeur, t qui on recormaissait une libert quasi-illimlt&. Ils furent ensuite &endu aux
actions concurrentes qui sont l'oeuvre de deux parties, t commencer avec l'affaire Hynun
v Hdm1869

Le timide pouvoir de sanction que les tribunaux anglais s'&aient r&erv pour r@rimer
un &enmet abus de procedure, n'&ait pas d'un grand secours pour mettre fin t ce type
de conflit de procedures. I1 &air en effet facile all demandeur de se disculper de tout
reproche d'abus, puisqu'il n'&ait l'origine que d'une settle des det!x procedures C'est
ainsi que dans l'affaire Hyrmn, la Cour d'Appd refusa d'intervenir pour mettre fin h
procedure engag& devant les tribunaux de San Francisco par un commer ant anglais
contre son cocontractant am&icain dont il &ait l'agent pour l'Angleterre.187° Le
commer ant cherchait fi obtenir paiement des commissions qu'il estimait lui &re dues.
L'entreprise am&icaine avait auparavant saisi la justice anglaise, en reprochant une s&ie
de malversations t son agent. Elle ajouta t son action une demande d'interdiction de la
procedure am&icaine. En premiere instance, le juge Chitty invoqua la jurisprudence
McHenry et constata que le demandeur n'avait pas fair preuve d'un "spa/a/case" jnstifiant
son intervention,un

La Cour d'Appel ent&ina cette d&ision. Le Master of the Rdls rappeh d'abord que la
simple circonstance que deux tribunaux avaient & saisis ne suffisait pas pour justifier
une intervention,u72 Soulignant qu'en l'esp ce les deux procedures &aient l'oeuvre des
deux parties, il indiqua que dans ce cas, le demandeur ne pouvait se contenter d'&oquer
la dualit de procedures pour justifier l'intervention de la cour - ce qu'avait fair le
demandeur en l'esp ce, qui devait dis lors succomberfl73

186s  P. NYGH "Forum Non Conveniens and Lis Alibi Pendens : the Australian Experience", Lc, (511), 512 : "The
bringing of a double action only becomes vexatious if there is nothing which can be gained bythem over and
above what might be gained in local proceedings".

1869 Hynun'a Helm, (1883) 24 Ch. D. 531 (CA.).

,870  II y allait en l'esp ce d'une &man& d'injonction visant mettre un terme la procedure am&icaine. Cornme
d j soulign , les m mes conditions pr&idaiant ?t la version offensive et la version passive du stay, ce que la Cour
d'Appel reconnut d'aiUanrs en appliquant h jurisprudence McHer, D,. Ii nous semble d s Iors permis de
commenter cetm d&ision dam le pr&ent chapitre.

sn Hymn.a Hdm, (t883) 24 Ch. D. 531, 534 (CA.).

8z2 Hyn'u a Hdm, (1883) 24 Ch. D. 531,537 (CA., par Brett, iVLtL) : "where a parey claims this interference of the
Court to stop another action between the same parties, it lies upon him to shew to the Court that the multiplicity
of action is vexatious, and that the whole burden of proof lies upon him. He does not satisfy that burden of
proof by merely shewing that there is a multiplicity of actions, lie must go further'.

Hyn'un "u Hdm, (1883) 24 Ch. D. 531,538-539 (CA.). V. galement dans la m me d&ision le speeche de Cotton,
L.J ((i883) 24 Ch. D. 531,540) : "there is no case where a defendant in an English action [...] has been prevented
on the ground of vexation from commencing against the plaintiff in ngland an action in a foreign country", et le
juge d'insister sur le fair que naturellement, Ies actions des deux parties seront dill&antes, et qu'il est ds lors
difficile de pader d'abns.

1873
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D'autres d6cisions confirmeront clue lorsque les proc6dures ont 6t6 engag6es par chacune
des parties, les tribunaux &aient moins prompts t accepter l'existence d'un abus.m4 La
Cour d'Appel cut m6me l'occasion en 1918 de d6cider que "lorsque le demandeur devant
le juge &ranger n'est pas demandeur reals bien d6fendeur dans la proc6dure anglaise, il
est encore plus difficile de justifier une intervention du tribunal, parce que la partie qui
est priv6e de la possibiiit6 de se fake entendre, n'est pas elle m me l'origine des deux
proc6dures")sz5

416.   Une  intervention  route  exceptionnelle  des  tribunaux  -  l'affaire
Christianborg - Au total, cette p riode formative de la jurisprudence anglaise est

caract ris e par une extreme r&icence intervenir et priver le demandeur de son 'droit' t

&re entendu par le juge. Le demandeur est roi! Un certain chauvinisme juridique n'&ak
cettainement pas &ranger cette attitude, les tribunaux anglais faisant sans doute preuve
d'un certain sentiment de superioritY. On ne s'&onnera pas que dans la majorit des cas,
le 'stay' fur refus& I1 fandra des circonstances exceptiounelles, d montrant un v6rltable
abus daus le chef du demandeur, pour que les tribunaux anglais se d partissent de leur
refus d'intervenir.18z6

L'affaire Oar/st n/ g constitue l'exception qui confirme la r&gle, les circonstances
exceptiounelles de l'esp ce justifiant une intervention du tribunal.:877 In casu, deux
armateurs se querellaient fi propos des cons6quences financi res d'un abordage entre
leurs navires en haute mer. L'armateur allemand avait fair saisir le navire de son coll gue
danois qui mouillait dam les eaux hollandaises. I1 r6clamait une forte somme et engageat
une proc6dure au fond. Apr s d6p6t d'une caution de 175,000 flolZns, le navire fur
autoris6 fi partir pour l'Angleterre o6 l'armateur alleimad fit proc6der une nouvelle
saisie. L'armateur danois demanda aux tribunaux anglais d'annuhr la saisie et de renvoyer
les parties devant le tribunal n6erlandais.

En premiere instance, le juge Haunen pfit le contre-pied de la jurisprudence de la Cour
d'Appel, en d6cidant que "lorsqu'une proc6dure a &6 institu6e devant un tribunal, et il

lw4  P. ex. M r/e v B/nney, (1887) 35 Ch. D. 614, 634 (CA.) : une proc6dure au Honduras britannique et une autre en

Angleterre, dam un litige entre dex entreprises entre lesquelles existak une relation d'agence commerciale. En
prermeremstance le ugeNorthavanacceptedesusseo rastatuer, enmd quant quilsera t hlghlymcon erae t
and unreasonable pour un juge de vouloir trancher tree espece dont etait deja salsun nge etranger. La Cour
d'Appel r forma. "7. 6galement Thormon 77aormon, [1886-90] All E Rep. 311; (1886) 11 P.D. 176 (CA.) (deux
pmc6dures de divorce, la premi6re en Inde et la seconde en Angleterre. La Cour d'AppeI refuse de surseoir .

statuer, tout en reconnaissant que la majorit6 des t6moins vivaient en Inde, off avais v6cu ie couple, et que hisser

subsister deux proc4dures entramemit une augmentation des d6peuses (p. 313, Cotton, LJ.). La Cour refuse
toutefois de "deprive the wife, in a suit duly instituted by her, in a court having jurisdiction, of her right to have
the questions which arise in that suit deei led in England").

8 s  Cohen Rothfldt [1919] 1 K.B. 410 (CA.) : "When the plaintiff in the foreign action is no phintlff, but defendant
in the English action, the ease against interference is even stronger, for the person to be stayed has not himself
initiated the two proceeding". En l'espce, le litige opposait deux ex-associ6s d'un comptuir de pr&s l propos du
partaRe des benefices rea ses par i entrepnse pendant que 1 un d eux eroup ssa*t en prison.. Cohen et at h maitre
d oeuvre et avait engage Rothfield pour le seconder en Ecosse. A sa some de prison, Cohen demanda des
comptes l Rothfield. Ne recevant pas satisfaction, il assigna Rothfield en Angletarre, qui l'assigna son tour en

Ecosse. Sur ce Cohen demanda aux tribunaux d'interdire Rothfield de poursulvre la proc6dure 6cossaise.
.....  a lepoque aux   ^    conditions resttictives queComme on l'a de a soullgne, l'injonetion &ak soumlse '  "          memes

l'abstenrion.

,876  Comme on l'a d j i expllqu , le juge Goff comtatera un si cle plus tard clue le test du caract re 'vexatious or

oppressive' "was very rarely fullfilled" (Bank 9c Tokyo Ltd. a Karoon [1987] 1 A.G 59, 60 (CA.)). V. galement la

constatation de Lord W'flhefforce, qui observait qu'en matire d'action/n ran, l.orsque ie d fendeur i'&ranger
&alt demandeur devant les tfibunaux anglais, la jurisprudence n'offre aucun exemple de dcision o i le stay a &fi

accord : The Atlar Star [1973] 2 All ER 195. Adde The TillieL)kes [1977] Lloyd's Pep. 124 ("Before The
Atlantic Star, a staywas always refused in cases of this kind").

77  The C st/anbo I0 P.D. 141 (Law Reports, Probate Division) (1885),
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n'est pas d montr que cette procedure ne r@ond pas aux exigences minimales de la
justice, introduire urle nouveUe action devant tin autre tribunal constitue pr/rm fa& un
comportement abusif",m8 Ce faisant, il renversait la charge de la preuve et imposait au
double demandeur de d montrer que la multiplication des procedures ne constituait pas
un abus. Constatant que l'armateur aUemand pouvait obtenir enti re et pleine satisfaction
aupr s des tribunaux n&rlandais, dont h d&ision pourrait &re ex&ut& sur la caution, il
conclut fi l'existence d'un abus et rejeta h demande,u79

La Cour d'Appel refusa de r former cette d&ision, m me si die exprima son d&accord
avec le raisounement du juge de premiere instance. La Cour r&ffirma l'absence de
pr&omption d'abus d duit de la saisine concurrente du juge anglais et du juge
&ranger.us° A la suite de la jurisprudence McHeray, les juges confirm rent que l'abus
devait &re prouv& En l'esp ce, la Cour conclut que la saisine du juge anglais &ait
"vexatoire", parce que le d fendeur avait fourui aux Pays-Bas une caution suffisante.
L'armateur ne pouvait d s lors pas pr&endre saisir de boune foi les tribunaux anglais,us1

Cette d&ision, qui n'a d'ailleurs pas & rendue t l'unanimit ,u82 demeura isol&. Dam h
toute grande majorit des cas, les tribunaux anglais refus rent d'intervenir faute de ce qui
constimait l leurs yeux un abus.u83 Partant, les plaideurs pouvaient multiplier en t0ute
impunitfi les procedures, par exemple pour se pr&aloir des diff&ences en mati re
d'indemnisation suite t une collision de navires,u84 La Cour d'Appel va ensuite consacrer
le crit re de l'abus daus une d&ision de principe.

417.   Cons&ration du crit re de l'abus - l'affaire Saint Pierre - Les tribunaux
anglais ont dam la deuxi me moiti du 19 m slide d&elopp les crit res r gissant
l'exception de sursis fi stamer. On a paffois essay de montrer que la jurisprudence
anglaise de cette @oque participait de la m me influence que le forum non .us5

Avec Mlle. Gba/as,ls86 nous pensons qu'on ne peut assimiler la (timide) sanction des abus
de procedure une v ritable doctrine du forum non : fondamentalement, ce qui
justifiait l'abstention du juge anglais cette @oque ce n'&ait pas le d&ir de voir le litige

tszs  "[.£] where an action has been brought in one court, and it is not shewn that such court would not do justice, it is
prima facle oppressive to institute an action in any other court" : 10 P.D. 141, 143.

lsn  "The plaintiff seems to think that they may arrest this ship wherever they find her an so defeat the object of
giving bail in Holland [...] justice rquires that both suits instituted in this country should be stayed and that the
vessel should be released" : 10 P.D. 141, 144.

is80  "[...] prima facie it is vexatious to sue the same partyin two different actions in two British courts, but that is not
necessarily so where one of the actions is in a foreign court" : 10 P.D. 141, 153, par le juge BaggaUay.

1s81  "the institution of the action in the Admiralty court in this countrywas against good faith" : i0 P.D. I41, 155 par
Fry, L.J.

lss2  Le Master of the Rolls &air d'avis que la d&ision de premiere instance devait &re rform&, en inslstant sur le
dmit du justiciable de demander justice off bon lui semble : "it is a jurisdiction which one ought to exercise with
extreme caution. Stopping in the middle of a suit a plaintiff from going on when he has a right of action as
against the defendants is a jurisdiction which has to be exercised with very considerable caution" : 10 P.D. 141,
147 par Lord Esher. Le juge insista sur le fair clue le 'stay' ue pouvait &re accordque lorsque "the procedure in
the foreign Admiralty Court is in all respects the same as that in the English court [...]" (10 P.D. 141, 151).

tsss  V. toutefois dam la jurisprudence ult6fieure, TheMarinero [1955] 1 All ER 676; [1955] P. 681.

ss4  P. ex. TheMadn54, [1937] 1 All ER 216; [1937] P. 40 (procedures en Argentine et en Anghterre uite . une collision
de navires); The Janera, [1928] P. 55 (refuse le stay en faveur d'une procedure initi .e en Egypte par les
d fendeurs); The London [1931] P. 14; [1930] 38 Lloyd' Pep. 126; The Q*o Vadk [1951.] 1 Lloyd' Pep. 425; The
Monte Urbasa [1953] 12 Lloyd' Pep. 587; TheLude B/mrrfie/d[1964] 1 Lloyd' Pep. 324; The Soy MaNama [1960] 2
All ER 756; [196I] 1 WLR 709.

isss  V. h pr&entation contrast& des opinions de la doctrine que donne D. MCKTLEtN, l.c, I.CL.Q, 1969, 945. Adde
les auteurs ck& par CH. CHALAS, 112, n° 103, note 298.

s 6  CH. CHAIAS, I12-128.
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tranch6 par son juge 'namrel', mais bien le souci de r6primer ce que la saisine du for peut
avoir de vexatoire et d'abnsif)887 En s'attachant t sanctionner les proc6dures 'frivoles'
'vexatoires' ou 'abusives', les tribunatux angtais ne faisaient pas du forum non comeders
avant la lettre. C'est d'ailleurs ce clue va confirmer la Cour d'Appel dans l'affaire St

P/ / e,1888 qlli va devenir h r6f6rence ultime en mati re de 'stay' jusque dam les ann6es
1970.1889

En l'esp ce, deux soci&6s anglaises locatrices de biens immobiliers sim6s au Chili
tentaient d'obtenir du juge anglais, devant lequel le propfi6taire chilien des immeubles les
avaient assign6es en paiement du loyer, qu'il accorde un stay et renvoie les parties devant

le juge chilien, d6j sam du litige.189° A l'appui de leur exception de 'stay' les locataires

6voqu rent le caract re enti rement 'chih'en' du litige, qui compliquait et alourdlssait la
poursuke d'une proc6dure en Angleterre : le contrat avait 6t6 r6dig6 en Espagnol, il &air
r6gi par la loi chih'enne et portait sur un bien sire6 au Chili. En outre, les soci&6s
locataires ne possedment qu'un lien purement formel avec 1 Angleterre on elles &aient
euregistr6es, puisque l'essendel de leur activit6 6tait localis6e au Chili. On dolt avouer que
l'esp ce pr6sentait un exemple classique d'une situation de for inappropfi6, le litige &ant
quasi-enti rement localis6 au Chili.1891

Ces arguments ne purent convaincre la C_our. Rejetant la version 6cossaise de l'exception,
Lord Scott nora que "le simple fait que le for &ranger soit plus appropri ne just[fie pas
que l'on prive le demandeur des avantages qu'il pourrait retirer de la conduite d'une
proc6dure en Angleterre".1892 Rappelant la formule traditionnelle qui veut que le "droit de

¢*  • ¢         t  •   t      •

saisir les tfibunaux du Roi ne peut &re deme t la tegere , le juge enumera les deux
conditions auxquelles le 'stay' devait t ses yeux &re subordonn6, v&itable codification de
la doctrine qui fera date : d'une part le d6fendeur devait prouver que "la poursuite de
l'action constituerait une injustice, parce qu'elle constituerait tin acre vexatoire ou

oppressif son encontre, ou encore repr senterait un abus de proc6dure d'une mani re

18gz  Les tentatives de classification ne sont bien sur que des jeux de mots, tout d@end en fair de h d6finition que l'on

adopte du forum non conveniens. M. Nu3cs explique par exe.mple, . h suite de Robei on, que la jurisprudence St

P/erre relive de h th6orie g6n&ale du forum non converaens (pp. 11%120, n° 105). Cette classification n'est
rendue possible que paine qu'il propose, au demeurant de fa on fort 6clairante, de distinguer entre plusieurs
'versions' du forom non eonvenlens. L'arr t St Pierre et la junspmdence qui le precede constituetait alors une
version restrelnte de la doctlne, fond6e &vantage sur l'abus de proe6dure que le caractre appmpri6 des lots.
Cette presentation nest sans doute pas innocente, surtout quand on propose, comme le fair M. Robertson, de
revenlr une version ancieune de h r gle..:

ms  St Pierre ar 1S th A nerican St res (G th ar Cbazes) L ard x [1936] K B. 382; [ 935] A ER Rep.

408 (CA.). Le dictum de Lord Scott dans cette affaire sera pendant longtemps consid&6 ,comme 1'expression
classique de la doctrine. Lord Wilbefforce dlra du dictum de Lord Scott qu'il s'agit dun clear and emphatic
statement [qui] has been applied by judges, without dlfficutly, to a large variety of cases" : TheAdarStar, [1974]

AC 460, 468 (H.L.).

lss9  Techniquement, le stay demand6 en l'esp ee l'&alt en vertu de h section 41 du S 0rerm Og4rt JM/catu e

(Comdidation) Ac¢ de 1925. On s'accorde pour dire que h d6eision de la C.our d'Appel avait une port6e g6n6rsle
d6passant eette 16gislation partieuli re.

,890  La procedure au Chili, uuttee par es locatatres, tenda t a fa re comtater que les loeatatres pouva ent s acqmtter d

leur obligation dans la monnalre locale. Le propri&alre insistait au eontraire pour obtenir le paiement en or fin
comme le pr6voyalt le eontrat.

sg,  Ce que Scott L.J. recormu d'ailleurs en disant que les d6fendeurs avaient avanc6 "several strong reasons for
contending that the Chilean court is a more convenient forum [...]. But these grounds go only to convenience" :
[1936] I K.B. 382, 397-398. V. 4galement le commenraire de Ia Cour d'Appel de Colombie Britannlque pmpos
de certe d6cision (472900 B.GLtd a 7hri C nada, Ltd, (1998) 168 DLR (4 ) 602, 610) :."If the circumstances
of that case did not require the English action to be stayed in deference to that proceeding in Chile, k might be
asked, what set of circumstances could lead to a stay?".

892  "A mere balance of inconvenience is not a sufficient ground for depriving a plaintiff of the advantages of
prosecuting his action in an English court", [1936] 1 K.B. 382, 398.
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ou d'une atitre".1893 M me lorsque t'abus est d6montr6, le demandeur avait le loisir de
s'opposer au 'stay' lorsque celui-ci lui causerait une 'injustice".1894

418.   Cons&ration du critkre de l'abus - l'affaire Saint Pierre (suite) - Avec ces
deux conditions on est bien loin d'tme appr&iation objective dn caract re appropri des
fors en pr&ence, qui constitue l'essence m me du forum non .1895 On ne

s'&ormera pas d'apprendre qu'en l'esp ce les locatalres ne purent convaincre la C_our
d'Appel que la saisine du juge anglais constituait un abus appelant une sanction.

Les tribunaux ne se montraient certes pas compl&ement indiff rents aux circonstances
objectives de la cause, et en particulier au rattachement du litige avec le for anglais.
Certaines d&isions de l' poque contierment aiusi des r f rences h localisation des
t moins, ou encore au fair que les operations litigieuses aient & effectu es
l'&ranger,ls96 On pourrait voir daus ces r f&ences tree bauche de raisonnement en
termes de caractbre plus ou moins approprifi des lots.I897 La comparaison avec la pratique
contemporaine du forv non oorr ens (infra) r vble toutefois le foss s parant les deux

poques : si les tribunaux se permettaient paffois d'invoquer des l ments objectifs qui
deviendront plus tarddes critbres d&isifs duformnnon wmer a, ils n'y voyaient an mieux
que des irons permettant de conclure fi l'existence d'un abus.1898 En r alit , l'exception
telle qu'elle &nit comprise cette poque &ait toute enti re fond e stir les notions tr s

subjectives d'abus et d'injustice.

La Cour d'Appel n'a pas dit autre chose lorsqu'elle a indiqu dons l'affaire Loganque "les
difficuk s que peut entralner la conduite d'une procedure dans un for donn peuvent &re
telles qu'it en r&ulte pratiquement une profonde injustice pour le d fendeur'.1899 Le
rattachement objectif d'un litige avec le for n'&ait d& lots pas important en lui-m me,

1893  [1936] 1 K.B. 382, 398.

1894  [1936] 1 K.B. 382, 398 : "A rmre ba/an 9c /s not a sv Vi r¢ gr ndfor depr/ ngap/abmffgrthe ad age qc
17axeacmg his action in an Er ish wurt [... ]. The rigbt of acc s to the King's Gxcrt zra4st not li be f4sed In order to j stify
a s t o a niit s mat be s ci: one l i and atxor : (a) tl:e d#ndar t s
co inuance f the a n zeould a rk an b ust because it zavdd be oppresssim or ze atious to him or uld be an abuse of pmns s
qC the Court in sorm od:er "tg ancl (b) tbe stay mmt not cv e an injustice to the plair ".

189 Les d clsions n'utilisent d'ailleurs pas encore 1'expression 'forum non eonveniens', sinon pour se r f mr i h
pratique des tribunaux &nssais qu'ils se refusent d'adopter, v.

s96  V. surtout Thornton [1886-1890] All E Pep. 311,313; 11 P.D. 176 (Cotton L.J. constate que renvoyer
|es parties en Inde, off une procedure de divorce &ait pendante, pourrait faciliter l'administration de la justice
dans h mesure o6 la majorit des t moins r sidaient dam ce pays). V. figalement Coraen l/RochfiA¢, [I919] 1 K.B.
410, 416 (Semttun LJ. observe que la prue dure &ossaise &air bien avane e et que the evidence can more
emily be taken in Scotland than in England"); Logan Bank 9csa d (Nci 2), [1906] 1 K.B. 141 (la Cour note
que Ia majorit des parties, les tfimoins ainsi que les pi ces eomptables se trouvent en Eeosse). Certaines
d&isions plus aneienues avaient interdk l une parrie de poursulvre une proe&iure devant usa juge &ranger en
invoquant ie fait que le juge anglals &air le juge 'namrel' de la cause, p.ex. Bushby Munday, (1821) 5 Madd. 297,
dims laquelle le Vice-Chancellor Leach a aecordfi uue injonetion l t'eaeontre d'une proe dnre &ossaise en notant
que le litige &ok r gi par h drok anglais, que les t moins &aient domleil s en Angleterre et que le juge anglais
&air "a more convenient jurisdiction" ((1821) 5 Madd. 297, 308).

,89z  Darts l'arr& Lo s/, la Cour d'Appel a d'ailleum voqu la parensfi existant entre la version anglaise du stayet la
pratique ds tribunaux &nssais : "It is true that the Court of this country have not gone so far as to express
thermelves upon the question of convenience in terms similar to those in the Scotch cases though [...] k may be
doubted whether there is any substantial difference between the two" : Logan Bank 9tSar]and (No 2), [1906] 1
K.B. 141, 151.

189 C'est ee clue fern observer h Cour d'Appel de la Colombie Britannique 60 ans plus tard, apr s avoh" pass en
vue 1 histolre de i evoluuon de Ia unspmdeuee angl e, la Cour constate que le forum non conveniens darts le

jurisprudence St Pierre servait t "describe a factor which could be considered with others in deciding whether
the action was vexatious or oppressive : 472900 B.CLM Thdfly LM, (1998) 168 DLR (4a) 602, 617.

"The inconvenience of trying a ease in a particular tribunal may be such as practically to work a serious injustice
upon a defendant" : Lq Bank qcS da (Na 2), [1906] 1 K.B. 141, 151.

1899
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mais seulement parce que l'absence de lien contribuak t d montrer l'existence d'tm abus.

Celui-ci constimait le moteur et la clE de la jurisprudence. On en veut pour preuve que
dans les affaires qui ont directement suivi h d&cision Logan, la Cour d'Appel a pris la
peine d'affirmer expressEment qu'une appreciation du caract re appropri de chaque for
6tait insuffisante pour justifier le sursis t statuer)9°° La Cour rEaffirma au contraire que le
seul un comportement vexatoire, qui vise harceler et fi g ner le dEfendeur, pouvait
justifier le 'stay'.l °l

A l'analyse des decisions on coustate clue le 'stay' anglais se rapprochait plus de
l'exception de renonciation des droits fran ais et belge que de la doctrine duforum non
wnwr£ora en vigueur fi l'Epoque en Ecosse : l'abstention n'Etait pas fondfe sur une
apprfciation objective du caractfre appropri6 des fors en pr4sence, et des liens unissant le
litige l ces fors. Le 'stay' 6tait an contraire rEservE aux hypotheses exceptionnelles d'abus
de procedure. Tout comme les tribunaux fran ais, leurs coll gues anglais n'envisageaient

que du bout des 16vres la possibilit6 de renoncer t une instance dont ils 6talent saM. Si le
principe d'une telle renonciation Etait admis, son application pratique laissait apparakre
une tr s grande r&icence des tribunaux privet le demandeur du pn'v-d ge de demander
justice an for.19°2 Que ce soit en France ou en Angleterre, la coordination par la dfffrence
a donc eu bien du mal h s'imposer !

Ni litispendance, hi forum non mmem , le 'stay' tel que pratiqu par les tribunaux anglais
&air an mieux un contrSle marginal du choix du for du demandeur, limit h pr@ention
des situations abusives.19°3 Ce n'est que darts les armies 1970 que ces tribunaux vont
progressivement adopter une version plus large de l'abstention.

II.     LE 20E SIECLE : LA LIBERALISATION

419.   Le tr s long r gne de la pr somption en faveur du demandeur - La version
quasi-nationaliste du stay, qui pr&endait confiner l'abstention des situations
exceptionneUes o 1 l'abus le disputait fi la mauvaise foi, perdurera jusque dans les annEes

19oo  Re Norton's Settlenent, 1908 1 Ch. 471, 482 : "questions of expense or inconvenience are not sufficient to justify
the Court in staying proceedings", et plus Ioln : "The greater convenience to the defendant in being sued in India
is by itself no sufficient reason for depriving the plaintiff of her right to sue in this country. The question of
staying an action cannot [... ] be decided on considerations, more or less speculative, as to the balance of
convenience" : 1908, i Ch. 471, 486.

1901  Egbert "a Short, [190] 2 Ch. 205, 214 : le tribunal poun.a intervenir lorsque l'actlon "is brought in the ttiblmal [... ]
not bona fide for the purpose of obtaining justice, but for the purpose of harassing and annoying the defendant,
and of obtaining something to which the plaintiff may not be in justice entitled".

1902  Comme l'expliquera M. Faz tt, , Not so long ago, the pro-plalntiff bias was very strong and was openly
acknowledged by the jud ciairy, : J. J. FAW Tr, "Trial in England or Abroad : The Underlying Policy
Considerations", OxfordJ.L.S., 1989, (205), 218-219.

190 Selon Mile. O #as, non seulement la jurisprudence anglaise pre dant les armies 1970 n'&ait pas l'expression
d'tme thhorie du forum non eonveniens (pp. 112-118), mals de plus on ne pourrait dire clue le pouvolr ioh&ent
que les juges anglais se sont recormns d'emp clier que leur procedure ne soit abusfie, constkue l'expression d'tm
pouvolr discr tiormalre leur permettant de refuser d'exercer leur competence. Elle en veut pour preuve que "la
tigiditfi de l'inrerpr&ation donne par la jurisprudence aux ternses 'vexatious and oppressive' laisse peu de place .

h libre dfitermination et interpretation des facteurs permettant d'estimer que ces conditions sont mplies (19.

119, n° 111). Ainsi la marge de discrfition lalsse au juge serait trop faible clue pour que l'on pulsse parler d'un
"v ritable pouvoir discrtiormaire sur l'exercice de [la] competence juridictionnelle" (12. 122, n° 116).

On ue peut nier clue les juges anglais alent r serv le 'stay' des situations exceptionneIles. Savoir sice
m canlsme relive ou non d'uue apprficiation disc&tionnaife par le juge de sa compfitence tlent sans doute de la
querelle de mots. Conlv. avec ce clue Scott LJ. expliquak dam St P/erre: il niait que le 'stay' tait "discretionary", et
indiquak que toute est une "question of degree" (1. K.B. 382, 398).
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1970. Pendant route cette p riode, les tribtmaux continu rent [ jurer par la prsomption
en faveur du demandeur, dont 1 elecuon de for n etalt sourrase qua un controle marginal.

Deux affaires illustrent l'&roitesse du carcan dam hquel le stay &air enferm& La
premiere mettait en jeu une transaction portant sur un tableau attribu Boucher, sur
l'authenticit duquel pesaient de s rieux doutes.19°4 L'achetense, domicili e en France,
avait profit du passage du vendeur, un marchand d'art am ricain &abli en France, aux
courses d'Ascott pour le fake assigner devant un juge anglais. Les tribunaux anglais
d duisirent comme de coutume leur comp&ence de h no ication de l'assignation sur le
territoire britannique.19°5 La Cour d'Appel, par la plume de Lord Denning, rejeta h
demande de 'stay' en soulignant qu'il n'y avait en l'esp ce ni abus, ni vexation, mais
simple exercice normal d'une comp&ence que l'absence de liens entre le for et le litige ne
rendait pas vexatoire.19°6

A la d fense de Lord Denning, il faut reconnaltre que l'op ration litigieuse n'&ait pas
enti rement frangaise, le tableau ayant fair l'objet d'une expe ise en Angleterre. I1 reste
que le raisonnement suivi t moigne d'une grande d f rence k l' gard du choix du
demandeur, m l e sans doute d'une certaine fiert propos de la justice nationah.19°7 Ces
deux l ments limiteront galement la port e du 'stay' lorsque le juge anglais est saisi
parall lement un juge &ranger. C'est ce qu'illustre l'affaire Ionian Bank, d cid e en 1969
par h m me Cour d'Appel.19°8 Une banque &ablie en Angleterre avait financ par le biais
de montages financiers complexes les achats de vin du d fendeur. Lorsque ce demier ne
fur plus en mesure de rembourser ses dettes, la banque demanda justice en France, off
eUe fit proc der i une saisie conservatoire avant de plaider an fond. Un jour t peine apr s

le d but de cette procedure, elle assigna de nouveau l'empnmteur malheureux, cette lois
devant les tribunaux anglais.

La Cour d'Appel refusa de fake drok fi la demande de 'stay'. S'appuyant sur h
jurisprudence McHwoy et Permian Guano, Lord Denning r affirma en des termes
directement inspires des d cisions du si cle passe, que "le juge anglais ne surseoira pus
statuer pour h simple raison que le demandeur qui l'a saisi a galement fair appel h
justice &rang re. Le justiciable ale drok de demander justice aux tribunanx de la Reine.
Un sursis statuer ne sera accord que si le d fendeur d montre [...] que h poursuite de
la procedure anglaise serait vexatoire et havassante. °9 En l'esp ce, la Cour releva que la
banque poss dait un inter& lgitime poursuivre son adversake en Angleterre, une

19o4  Mabaranee ofBareda Wilderstein, [i972] 2 Q.B. 283; [1972] 1 WL.R. i077; [1972] 2 All ER 689 (CA.).

:90s  Sur les origines et h pottle de ce chef de eomp&enee, v. A. NU/TS, p. 30, n° I8 e.s.

906  "If a defendant is properlyserved with a writ while he is in the countryalbeit on a visit, the plaintiff is entitled to
continue the proceedings to the end. He has valldly invoked the jurlsdition of the Queen's courts, and he is
entitled to require those courts to adjudicate upon his claim. The courts should not strike it out unless it comes
within one of the acknowledged grounds, such as it is vexatious or oppressive, or otherwise an abuse of the
process of the court : [1972] 2 All ER 689, 692.

tgoz  V` ga ement The S Margamta, [ 96 ] 2 A ER 756; [1961]1W.L.R. 7 9; Re Kem (A n fant [ 965] C . 217
(procedure coneurrente en Italie, Ie srayest refuse) et The Quo Vad , [1951] 1 Llo3xi's Rep. 425.

190s  Ionian Bar& Ltd. z: Oxsweur[1969] 2 All ER 651 (CA.).

9co onian Bar Ltd. [1969] 2 A ER (651) 654 : "[tJbe C ur 4 n t stay anaction by a pair i in tbe Er ish

urts shrioly because he has also started procm in ara er cc He is v ed to corm to tbe ( a's courts to.his
i No s ill be grafted u ss the defe qa sho s [... ] tl ( E lih i atious or

oppmssiw,>. Co . $ealy(orse Callar Callan [1953] 1 All ER 942; [1953] P. 135 0a Cour deide que "it requires a
very strong case to peiunade the court to prevent a pasry from proceeding with an action [... ] on the ground that
defendant or respondent had, either before or after the commencement of the proceedings in this country,
started in a foreign jurisdiction an action [.,. ] against plaintiff or petitioner"),
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6venmelle condamnation pouvant en effet tre plus facilement ex6cut6e sur le sol
britannique,m°

420.  Deux d6cisions en forme de chant de cygne - Ces deux d6cisions de la Cour
d'Appel constituent sans doute l'apog6e d'un syst me off l'abstention 6tait recounue du
bout des l vres, tes tribunaux s'agrippant refinement i leur saisine et d6roulant le tapis
rouge pour le demandeur k qui une libert6 presque absolue &ait laiss6e de multiplier sans
encombre les proc6dures. La jurisprudence 6volnera rapidement h partir des alm6es 1970,
qui vont voir tes tribunaux anglais abandonner leur r6ticence face 1'abStention et dam le
m me temps proc6der un r66quilibrage entre les int6r&s du demandeur et ceux du
d6fendeur. Avant d'examiner cette 6volution, il convient de dire un mot de l'autre versant
du pouvoir d'appr6ciation des tribunaux anglais, que 1'on d6signe sous le nom de forum

mrdera.

A.    Le forum mmerK, m - une manifestation de l'abstemion?

421.   Attribution aux tribunami anglais d'une comp61:ence extraterritoriale - La
pratique anglaise r6v le que le concept de 'for appropri6' n'est pas seulement mis
contribution pour permettre un tribunal de refuser d'exercer une comp&ence dont il
est investi. Ce concept intervient 6galement dans la d&ermhlation de l'existence m me de

cette comp6tence.

Selon des principes anciens, la comp&ence des tribunaux 6talent fond6e sur la pr6sence
physique des justiciables sur le territoire anglais, la d6livrance de l'assignation au
d6fendeur sur un territoire soumis la Couronne exprimant le lien qui justifie l'exercice
de la comp6tence. Au 19em si cle, cette conception strictement territorialiste de la
comp&ence a montr6 ses llmites, certaines esp ces 6chappant i l'emprise des tribunaux
anglais faute de pouvoir notifier l'acte introductif d'instance en Angleterre. Le 16gislateur
est intervenu d s 1832 pour 6tendre la comp6tence des tribunaux t certaines situations
sans avoir 6gard la possibilit6 de soumettre symboliquement la d6fendeur la justice
souveraine.1911 La toi ainsi adopt6e 6num ralt une s6rie de circonstances dans lesquelles
tes tribunaux pouvaient autoriser le demandeur h proc6der t la notification du 'writ' t

l'&ranger.1912

L'exercice de cette comp&ence "extraordinaire" 1913 n'allait toutefois pas de sol D s

l'origine les tribunaux se sont empress6s de circonscrire les effets de cette extension

1910  V. les critiques de D. MCO.EAN, tc, LCL.Q, 1969, 943, selon qui "the statements of general principle seem to
have been made without a ftfll analysis of the possible factual permutations and are open to criticism as a result".

lvn  Les premiers textes furent eodif6s en 1852 avec le LawProcedureAct, qui rut modifi6 . plusleurs reprises
pour finalement int6grer le fameux Order XI des Ru]9Cthe Supmm Cx /-, r gles quasi-16gislatives mises au point,
en verm dune d616gation expresse par le 16glshteur, par une commission sp6ciale off sigent des juges et des
praticiens. A Ia suite de la r6fomie de la procfdure civile iniri6e par Lord Woo[f, l'Order XI n'a pas 6t6 mod[fi6
substantiellement reals a 6t6 armex6 aux cidl P Rdes. Sur l'historique, v. L COLLINS, "Some Aspects of
Service Out of the Jurisdition in English Law", LCL.Q, 1972, 656 ainsi que M. PRYLES, "The Basis of
Adjudicatory Competence in Private International Law, LCL.Q, 1962, (61), 67.

lv 2  V. l'aper u critique qu'en donne CH. , 130-142.

9 3 Sp'dladaMaritirm Corp. a Cansul , Ltd, [1987] A.G 460, 481 (H.L). V. 6galement The Bin/m, [1949] AC 326, 257
(t-EL) : Lord Normand dit de la eomp6rence exerc6e en vertu de l'Order XI qu'elle constitue "a departure from
the jurisdiction recognised by comity and an invasion of the sovereignty of the state within which leave is
granted".
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legislative de comp&ence jug& audacieuse, voire exorbitante)914 En pratique, les
tribunaux se sont adjug& le &ok d'appr&ier souverainement si les circonstances
justifiaient que le demandeur pro&de la notification du zea4t en dehors du territoire
national.1915 Progressivement Hd& s'imposa que le caract re appropriE du for anglais
constimait la mesure $ l'aLme de laquelle les tribunaux devaient appr&ier l'opporttmitE de
l'exercice d'une comp&ence.19 6 Cette id& s'imposera dans la premiere moitiE du 20 m

si cle.1917 On volt que le forum aTmerKons s'est impose avant l'adoption par les tribunattx
anglais duforuannon mrs.19u

422.  Le forum conveniens n'est pas tree forme de d6f6rence - I1 ne nous semble
pas u&essaire de procEder tree &ude d&aill6e de l'historique du formn comm/er2s, ni de
son r61e dam la pratique contemporaine des conflits de juridiction,t919 Tout d'abord la
jurisprudence r&ente a gomm6 les diff&ences entre le forum conveniens et le forum non
conveniem : l'appr&iation du juge namrel rEpond aux m6mes directives quel que soit le
contexte)92° Ensuite et surtout, la technique dufonan ne coustitue pus en soi une
forme de coordination par l'abstention, telle que ceUe-ci a &6 dEfinie (supra, n° 368) : le

forum comtza n'agit pas apcstenon, une lois le juge dEclarE competent, pour lui permettre
de ne pas exercer cette competence; il coustitue une condition m6me de l'&ablissement
de la competence du juge.

Le forum convenieus et le forum non convenieus sont indEniablement apparent&,
puisque dans les deux cas c'est l'appr&iation discr&ionnaire par le juge du caract re
appropriE du for qui coustitue le coeur du m&anisme. Le rapprochement entre les deux
doctrines ue doit toutefois pas faire oublier que lorsque le juge a fair application duforum
avmedens, c'est la question de l'existence d'une comp&ence qui est en jeu, alors que darts
le cadre du forum non coraemLom, l'appr&iation porte sur l'exercice d'uue comp&euce
existante. La distinction entre l'apprEciatiou discr&ionnaire de l'ex/steme et de l'exe;ff
d'une comp&ence n'est peut &re qu'un jeu de roots, puisqu'en pratique, le r&ultat et le
raisonnement suivi par le juge seront identiques.1921 I1 reste que puisque les cfit res

utilis& sont essentiellement les m4mes, l'&ude du forum non mmrnh suffit amplement
pour les besoins du pr6seut exposE. On retien&a surtout que d s l'origine, l'existence
d'une procedure pendante l'&ranger entre les m4mes parties et portant sur la m4me
cause a ErE prise en compte par les tribunaux dans l'appr&iation de l'oppommitE
d'accorder ou non l'autorisation de procEder fi la notification.19=

1914  Dans i'affaire A rdn Rasheed Sb/ppbg Corp. ,2/ un/t Ira raz e Ca, Ltd [1984] AC 50, 65 h Chambre des Lords a
encore rappel que "The jurisdiction exercised by an English court over a foreign corporation which has no
place of business in this country [...] is an exorbitant jurisdiction, i.e. it is one which, under general English
conflict rules, an English court would not recognise as possessed by any foreign court in the absence of some
treaty providing for such recognition".

tgisV. au slecle" passe,' Sovete'" " C4 ale" " de Pans' Dw Bmtx , (1887) 37 Ch. D. 215 (CA.), jurisprudence confirm6e
depuls lors.

1916  5131"l'6volutinn de h jurisprudence, Ot. CHALk, 144-151.

1917  V. surmut The Ha , , [1908] P. 189 et K do Rcssel, Krodo Le P t Parisie [1937] l Ali ER 725.

*918  Cette comp&ence n'est alors pas 'as of tight' ou 'ex jur ', mais n&essite l'obtention d'une 'leave to serve the
writ'.

19 9  On se repor era pour cela 1'analyse que livmnt les ouvrages classiques, et en particulier C SHIRE et NORTH,
1999, pp. 283 e,s. et BI GGS et REES, 1997, pp. 218 e.s.

192o  La fusion fur r&lls& l'occaslon de Faffaire SpiliadaMaritizre Corp. ,a Cansadec, Ltd., [1987] A.C 411(I-LLO,/; :m.

192i  Com. les r6flexions l cet 6gard de (2< (MAt , 151-164.

192 The Haguen, [1908] P. 189 (H.L). Salon la Chambre des Lords, la saisine du for anglais par Ie demandeur ne
poursnivait pus un but 16gitime parce qu'une proc6dure &air d6j pendante en Allemagne. Stir la distinction entre
forum conveniens et forum non conveniens, v. la confusion introduite par B. D. INGLIS, "Jurisdiction, the
Doctrine of Forum Conveniens and Choice of Lawin the Conflict of Laws", L.QR., 1965, 380-394,
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B.    La r6volution des ann6es 1970

423.   Une 6volution progressive - Iuspir6s sans doute par les auteurs appelant de
leurs voeux une lib6ralisation du 'stay',1923 les tribunaux anglais vont [ partir des armies
1970 progressivement relicher l'&an qui enserrait le stay pour adopter la th60rie du forum
non a ena telle qu'on h conn£t aujourd'hui. L'6volution de h jurisprudence va
contribuer i marginaliser encore la pertinence du conflit de proc6dures, circonstance qui
va &re rabaiss6e au rang d'un simple facteur pam d'autres dam l'appr6ciation globale du
caract re appropri du for - ce qui ne manque pas de paradoxe quand on salt que dans
deux des quatre d6cisions majeures qui ont rythm l' volution de h jurisprudence, le juge
anglais &ait saisi concurremment [ un juge &ranger.1924 L'abandon de l'abus de proc6dure
comme  fondement  du  'staff  va  6galement  marquer  le  glas  du  parall lisme

traditiormellement maintenu entre les deux versions du 'stay', l'abstention et l'injonction,
un d veloppement sur lequel nous ne reviendrons plus (supra, n° 225).

Le glissement de la version &roke du stay, route enti re r gie par les int6r&s du
demandeur, [ une conception de l'abstention fond6e sur le concept de for 'naturel' et
d6barrass6e de tout "chanvinisme judiciake" ne s'est pas fait en un jour.1925 I1 a fallu pros
de 15 ans, et 4 d6cisions majeures, fih Chambre des Lords pour d6gager h conception
modeme duforumnon avmerdens. Voil[ ainsi trac6 le cadre de l'expos .

424.   The Atlantic Star : changement t l'int6rieur du cadre traditionnel 

L'6volution vers une conception modeme de la doctrine du forum non wrdera d6buta

avec l'affaire The A tlantic StaiY.1926 Apr[s une banale collision sur l'Escaut entre plusieurs
navkes, deux armateurs n erlandais se pourvurent l'un devant le tribunal de commerce
d'Anvers, l'autre, [ la faveur de la presence de l'Atlardc Star dans le port de Liverpool,
devant la Cour de l'Amiraut6 anglaise. Apr s paiement de la traditionnelle caution pour
viter h saisie du navke, les d fendeurs pri[rent le juge anglais d'avoir recours [ sa

comp&ence inh6rente pour rejeter la demande. De prime abord, l'affaire semblait
soulever peu de probl mes; rant il 6tait manifeste que le lien unissant le litige au juge
anglais &ait fomlit, alors que l'eusemble des ckconstances de la cause, y compris
l'existence d'une s6rie de proc6dures au fond, pointaient vers la Belgique. C'&ait oublier
que selon la jurisprudence classique, le 'stay' n cessitait la preuve d'un abus de proc6dure.

Tam h Cour de l'Amirant6 1927 que h Cour d'Appel 1928 refus6rent &s lots de fake drok
l'exception de 'stay' : tout en notant clue le juge anversois &air sans doute mieux plac6
pour prendre cormaissance de la cause, et qu'il serait pr6f6rable d'6viter une course au
jugement en mettant fin fi une des proc6dures,m9 les juges anglais refus6rent de privet le

1923  V. sttrtout B. D. INGLIS,/.c, L.QR., 1965, 380-394 et J. D. MCCLEAN, La, LCL.Q, 1969, 931-948.

1924  Sur cette matginallsation des proc6dures concurrentes, cf./ a, n° 529.

1925  Stir cette 6volutinn v. la fresque trac6e par CIz CHAI , 184-234.

1926  The A tlar& Star 2 The e ners of the Bona Spes, [1974] AC 436; [1973] 2 All ER 175. V. les commentah'es de H.
GAUDEMET-TALI.ON et D. TALLON, L'incomp6tence intemationale dlscr&ionnaire du juge anghis et ses limites.
Lhrr t de h Chambre des Lords du 10 avril 1973 (Atlantic Star c. Bona Spes)", R.CD.LP., 1974, 607-624 et de
M. G. BRIDGE, "Changing Attitudes to Jurisdiction", Modem L. Reu, 1973, 649 e.s.; A. MCOmAN, "Foreign
Collisions arid Forum Conveniens', LCL.Q, 1973, 748 e.s.

t 27  [1972] 1 Lloyd's Rep. 534.

1928  [1972] 3 All ER 705, [1972] 3 W.L.1L 746, [1973] QB 364 (CA.).

1929  [1972] 1 Lloyd's Rep. 534, 539 (Lord Brandon).
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demandeur de la possibifit6 d'obtenir justice en Anghterre. En appet, Lord Denning
r&ffirma avec force la position privil gi e du demandeur en ces termes :

"Nul ne dolt demander en vain justice aux tribunaux anglais [...]. Le droit
d'ester devant ces tribunaux n'est pas r6serv6 aux anglais. Les &rangers sans
intention malveiUante peuvent 6galement en b6n6ficier. On peut y voir du
'forum shopping', mais si le for est anglais, c'est un bon endroit pour se foumir,
que ce soit pour la qualit6 des marchandises que la rapidit6 du service".193°

425.   The Atlantic Star : changement i l'int6rieur du cadre tradifionnel (suite) 

La Chambre des Lords Wit express ment ses distances de cette approche qui n'&ait pas,
il faut le dire, d6nu& d'un certain 'nafiunalisme' juridique. Se proposant de r&xaminer
l'approche traditionnelle qualifi6e de "particuli rement insulaire",t931 les Lords adopt rent
une interpr6tation plus souple de l'exigence du caract re abmif et vexatoire de la
procedure litigieuse : sur la forme, les choses ne changent pas puisque le principe
consacr dafis l'arr& Saint Pierre restait d'actualit& Le point de d@art du raisormement
&air d'ailhurs toujours que "le demandeur ne peut &re pfiv i la 16g re de son droit
d'ester devant la justice anglaise [...]".1932

Sur le fond l' volution est notable, les juges se proposant d'adopter "une interpr&ation
lib rale de ce qui constitue un abus dans le chef du demandeur".1933 La charge de la
preuve pesant sur le d fendeur en rut consid rablement all g e : dor6navant, il n'&ait
plus n&essaire qu'il d montre que h saisine du juge anglais proc dait de la mauvaise foi
et de l'intention de nuire dam le chef du demandeur. Le caract re oppressif et vexatoire
de cette saisine &air au contraire fivalu6 la lumi re de l'ensemble des circonstances de la
cause, et en particulier des avantages et d savantages respectifs de cette saisine pour les
parties. Le d fendeur triomphait lorsqu'il persuadait le tribunal que la conduite d'une
procedure en Angleterre lui causerait de graves inconv nients que ne justifiaient pas les
avantages qu'en tirait le demandeur.934

1930  [i972] 3 All ER 705, 709; [1972] 3 WLR 746, 757-758 : "No one'do comes to these a ts askingforjusdceshould corm in
a& [... ] This ri t to oarr tree is not wrfma4 to E r ishrr It extends to any frier forei e . [... ] You ray call this fonan

shopping' if you fleas but f the forum is Endard it is a good flace to,hop in, both for the quality of the goods ancl the speel 9c

tv31  [1974] AC 436, 453; [1973] 2 All ER 175, 181 : "a rather insular doctrine". On notera galement ce passage
&onnant du speech de Lord Reid, r v lateur d'un profond changement des mentallt&, o iI explique que
Pattitude tradiriormelle des jnges anglals "seems to recall the good old days, the passing of which many may
regret, when inhabitants of this island felt an innate superiority over those unfommate enought to belong to
other races".

1932  Lord Wilbefforce, [1973] 2 All ER 175, 194 : " [...] a plaintiff should not lightly be denied the fight to sue in an
English eot [...]'. Les Lords rejet rent d'ailleurs express ment l'adoption de la doctrine du forum non
convenlens. Lord. Wflbefforce expliqua que "we were urged to take this opportunity to bring English alw into
line with these legal systems (Scottish and American). My Lords, I am of the opinion that this is a course which
we cannot take" ([1974] AC 436, 464). Dam le m me ens, [1974] AC 436, 454 (Lord Brandon) et [1974] AC
436, 475 (Lord Kilbrandon).

1933  [1974] AC 436, 453; [1973] 2 All ER 175, 181, par Lord Reid : "[...] a key to the solution of the problem may be
found in a liberal interpretation of what is oppressive on the part of the plaintiff". V. galement Lord
Wilbefforce, [1974] AC 436, 468; [1974] 2 All ER 175, 193-194 (i'expression "oppressive and vexatious" "am
pviWers rather than boundary rrurks. They are capd e 9r a strict or teemed applimt " coraers& 0c this H ,ae thirk s f and as

I th/nk they shcdd, they can/n thefi tum be 5 terpmted from l/bera//y'). Deux Lords, Lord Morris et Lord Simon, ont
rejet l'opinion de Ia majofit et pr ffr s'an tenir t une interpr&ation litt&ale de l'expressinn 'oppressive or
vex Eiou ),

[1974] 2 All ER i75, 194 (Lord Wflbefforce).1934
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426.  The Atlantic Star : changement i l'int rieur du cadre tmditionnel (suite et
fin) - Au total, on reste loin d'une v rkable doctrine du forum non comer&ra, malgr une

certaine objectivisation du test.193 L'ouverture appreciable des juges, qui se traduisit par

une r pudiation de la tendance nationaliste,1936 ne dolt pas cacher que te coeur de la
doctrine classique resta intact : le m canisnle tait fond6 non sur les liens objects entre
les fors et le litige, reals bien sur la position et les difficuk s pour les parties)93z On

examinera ult rieurement la port e de cette d cision pour la question particuli re des

conflits de procedures (/rgga, n° 530).

427.  McShannon : abandon du crit re de l'abus et introduction du concept de
'for naturel' - La d cision dans l'affaire A tlarcic Star ne constituait qu'un premier pas
modeste, apportant une flexibilit bienvenue h la doctrine du 'stay' sans en modifier le

cadre g n ral. Elle rut suivie d'un changement plus radical avec la d cision de la Chambre

des Lord dans l'affaire McShannor 1938 An contraire de la premibre esp ce cette affaire ne
mettait pas en jeu des procedures concurrentes. In casu, plusieurs ouvriers 6cossais

r clamaient des dommages et int r ts de leurs employeurs en compensation des blessures
qu'ils avalent subi sur leur lieu de travail en Ecosse. Au cours de la procedure il apparu
que la saisine du juge anglais constituak manifestement tree manoeuvre inspi e par les

conseils des demandeurs, destin e profiter du r gime anglais de compensation r put

plus g n reuxY39

Les juges n'eurent aucune difficuk l reconnaltre d'embl e le caract re aMficiel de la

procedure dont ils taient saisis, le seul lien avec le for anglais tant le si ge social de

l'employeur tabli Londres.1940 iNi en premiere instance, ni en appel l'employeur ne put
toutefois convaincre les juges de lui octroyer le b n fice du 'stay'. Selon les juges, il n%tak
en effet pas question de vexation, ni d'abus, m me selon l'acceptation plus souple de

cette expression impos e par Atlantic Star. A l'unanimit la Chambre des Lords infirma la

d cision entreprise et accorda le sursis stamer. Tout en se refusant encore d'accueillir h
doctrine '     "     forum           ,1'41        pecossalse du     non cowmLom   la Cour r  udia d finitivement l'exigence du

caract re vexatoire et oppressif de la procedure litigieuse. Les Lords reconnurent

193s  Corinne Ie notera la Cour d'Appel de h Colombie Britaunique dans un expos6 magistral & P6yolution de la
doctrine, b. propos de ce premier arr4t : "In practice, that change appears to have had little effect on the outcome

of applications to stay actions in England" : They, d6cision pr6cit6e, 168 D.LK 4th 602, 613.

1936  V. 6galemens les observations de droit compar4 de Lord Kilbrandon, qul note les d6veloppements de la
jurisprudence am6ricaine en mari re de clause d'61ection de for : [1974] AC436, 476.

,9 z  En 'espece a Chambre des Lords conclut que la salsme du uge angla s etalt vexatolre et oppressive parce que h

poursmte de a procedure presentera t de nombreux mconveraents pour le defendeur, notamment Ia necess*te
d'obtenir le t6moignage de personnes domicili6es en Belgique et le fair que de nombreuses proc4dures 6taiens

d6j . pendantes en Belgique. Ces ineonv6nients n'6taient pas compens6s par le simple espoir dans le chef du
demandeur, d'obtenir justice du tribunal anglais, et d'6viter notamment les constatations d4vaforables eontenues
dans un rapport de l'expert judiciaire d6sign6 par les tribunaux beiges.

9 McShannon Ro&ieme Glass, Ltd., [1978] AC 795 (Iq.L.). V. sur cette d6cision tt GAUDEMET-TaLLON et D.
T LLON, "Comp6tence intemationale et dettes de mounaie 6trang6m devant la Chambre des Lords. Nouveaux
d6veloppements", R.CD.LP., 1979, 687 e.s. et J. H. IZ WEILI I¢, "Forum Non Conveniens - An English
Doctrine", M. L. Reu, 1978, 739 e,s.

939  Le syndicat auquel appartenaient les victimes se chargeait d'ailleurs de r6ghr la facture des avocats.

1940  [1978] 1 All ER 628 par Lord Diplock; 634 par Lord Salmon. La Cour d'Appel fit le mme constat ([1977] 2 All
ER (449), 453, [1977] 1 WLR (376), 382 (CA, Stephenson LJ)). Le juge Stephenson de la Cour d Appel expliqua
ainsi que "anyone with nothing but common sense to guide him would say that they ought to be tried in
Scotland" 1977] 1 WLR (376), 382).

*v4 Refns rens express6ment de franchir le pas Lord Diploek ([1978] AC 795, 811(; Lord Salmon ([1978] AC 795,
817) ainsi que Lord Fraser ([1978] AC 795,822).
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d'ailleurs que les efforts pass6s pour donner de cette expression une interpr&ation plus
souple, avaient echoue.1942

Au lieu d'une exception fond6e sur l'effet de la saisine l'6gard du d6fendeur, les Lords
propos rent nne nouvelle formule plus g6n6rale, selon laqueUe "il appartient au
d6fendeur de montrer qu'il existe nn autre for devant lequel il peut &re attrait, et o 1 h
justice sera rendue entre parties en entrainant moins d'inconv6nients et rnoins de
d6peuses".1943 La formule, s6duisante m me si non d6nu6e d'ambigu/t6s,TM invitait le juge

procfder nne comparaison entre hs deux fors, sans s'attacher avant tout la position
des parties. On n'&ait plus tr s loin du forum non redens tel que pratiqu6 en Ecosse,
comme le reconnut d'ailleurs un des juges)945

428.  McShannon : abandon du crit re de l'abus et introduction du concept de
'for naturel' (suite) -Appliquant les principes ainsi d6gag6s, la Cour coustata que le litige
ne pr6sentait que peu d'attaches avec l'Angleterre.1946 L'espoir des demandeurs d'obtenir
du juge anglais un d6dommagement plus substantiel ne suffisait pas pour emp cher le
renvoi de la cause vers son for naturel, l'Ecosse.1947 Lord Diplock fur d'autant plus
soucieux de barter la route aux demandeurs qu'il craignait tm surcrok de travail inutile
pour les tribnnaux anglais)948

Les vieux r6flexes ne disparurent toutefois pas enti rement, comme en t6moigne la
r6flexion de Lord Salmon selon qui 'Topinion selon laqueUe il est souvent tr s

avantageux de pouvoir fake appel aux tribunaux de la Reine, ne peut certainement pas
&re attribu6e t une quelconque fiert6 insutake".1949 On a en outre pu critiquer le caractre
vague des notions introduites par h Chambre des Lords, et en particulier l'incertitude qui
entourait le concept de 'for naturel' peine esquiss6.195° Toujours est-il qu'avec cette
d6cision la Chambre des Lords s'est r6solument engag6e dans la vole du forum non
c cera : le stay n'&ait plus confin6 aux situations d'abus flagrants; il visait dor6navant t

garantir que le litige sera tranch6 par le (ou un des) for(s) naturel(s). Le d6s6quilibre

942  [1978] AC 795, 811 par Lord Diplock : the use of the words ,oppressive, and ,vexatious, in this rule ought now
to be discontinued; their use in a specially broad and liberal sense seems to me to have become merely
misleading". Dans le m me sens Lord Fraser, [1978] 1 All ER 636. Lord Salmon est encor plus franc lorsqu'il
6ctit qu'il est impossible d'interpreter eette expression lib6rah "without emasculating them and completely
destroying their tree meaning" ([1978] AC795, 819).

1943  "In order to justify a stay, two conditions must be satisfied, one positive the other negative : (a) the defendant
must satlsfy the court that there is another forum to whose jurisdiction he is amenable in which justice can be
done between parties at substanrially less inconvenience and expense", [1978] AC795, 812; [1978] All ER 630.

944  V. les critiques de A. BRIGGS, "Forum Non Conveniens - Now We Are Tan?', Legd Studies, 1983, 74.

tv4s  [1978] Ali ER 630, par Lord Diplock ; If the distinction between this restatement of the English law and the
Scottish doctrine of forum non conveniens might on examination prove to be a fine one, I cannot think that it is
anyworse for that".

1946  [1978]AC795,817pari.ordSalmon: ThecasehasabsolutelynothingtodowithEngland[...]-.

194z  Lord Diploek snnligna entre antre que la majorit6 des t6moins &aient domicili6s en Ecosse, et que leur
comparution devant ua tribunal angais seralt colteuse et pertuberait inutilement hs activit6s des entreprises les
employant en Ecosse ([1978] AC 795, 812).

194s  [1978] All ER 632 : "It if were to become the common practice to bring Scottish industrial unjmy cases in
England, the total waste of time and effort would be substantial".

1949  [1978] AC 795 : "The view that it is often a great advantage to have access to the Queen's courts can hardly be
attribmed to insular pride".

19s0  P. ex. (M. CHALAS, pp. i97-209, qui 6voque un "prineipe finn" et une "exception myst4rieuse" t propos de la
possibilit6 pour le juge de refuser de suspendre la proe6dure si h demandeur devait en &re priv6 d'un avantage
l giti .
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flagrant dont profkait le demandeur jusque 1 fur &6 redress6 au b6n6fice du
demandeur.195.

On observera enfin que, tout occup& l conf6rer une physionomie nouvelle au 'sta3?, les
juges ne se sont pas pench& sur les cons6quences de leur d6cision sur les conflits de
procedures. L arret McSharma reste muet sur la fagon d apprehender la concurrence de

proc6dures l'int&ieur du forum non mmz, m renouvel6)9s2 Les conflks de proc6dures
vont r6apparaltre au premier plan avec l'affaire du A bMinDazer.19s3

429.   Consolidation des avanc&s : l'art t A_bidin Darer - L'arr& Abidin Dazer
prononc par la Chambre des Lords en 1984 la suite d'une collision maritime dans le
d&roit du Bosphore ne modifiera pas fondaa=entalement les solutions adopt&s par cerce
m me cour quelques 6 am plus t6t)9s4 Les Lords se contenteront d'apporter quelques
&laircissements sur les zones d'ombre, encore nombreuses. Cette d&ision sera toutefois
l'occasion de pr&iser la port& de l'exception de forum non mmem l' gard des conflits

de procedures. En l'esp&e les tribunaux narcs avaient & saisis par l'armateur d'un des
navires impliqu& dam la collision, avant que l'armateur cubain de l'autre navire ne fasse

s questrer un navire de la flotte du premier qui mouiUait dam les eaux anglaises.
L'exception de for appropri invoqu& devant tes tribunaux anglais se doublait donc d'un
conflit de procedures.

Apr[s avoir offert une nouvelle d6finition du 'for namrel',19s5 et limit6 la possibilit6 pour
h demandeur d'invoquer les avantages que lui conf re le syst[me procedural anglais, les

juges constat rent que la doctrine ainsi modifi& n'avait plus rien envier l la version

&ossaise du forum non .19s6 En l'esp&e la Cour n'eut pas de difficult
d&erminer que le tribunal mrc constituait le for 'natural" de h cause..957 Restait
s'interroger sur la question de savoir quelle importance accorder au fair que le litige avait

conduit i un conflit de proc6dures. On constatera ult&ieurement que la d&ision des

19sl  Ii reste cependant que h Chambre des Lords n'a pas dens cette d&ision expressment d&avou h traditionneUe
pr&omption en faveur du choix de for du demandeur, ce qui provoquera une certalne confusion cbez les juges
du fond, v. par exemple la d&ision de la Cour d'Appel darts l'affaire A nv2nRasheedShipp/ng Corp. Kmm/t Iraurana

Ca, qui part du principe de la sup fiorit4 inn e de la justice anglaise. C.ette d&isinn sera cass& par h Chambre
des Lords, A rdm Rasheed S h vIgng Corp. zl Kuvuig Insurartoa Ca, Ltd [1984] AC 50.

19s2  Les tribunaux inf&ieurs durent des lois se r&oudre appliquer la nouveUe formuh mgme en pr&ence d'un I/

a//b//xmdens. V. par exemple Gadd Gadd, [1984] W.LIL 1436. V. galement tL S(HUZ, "Controlling Forum
Shopping : The Impact of MacSharmon v. Rockware Glass Ltd', LCL.Q, 1986, (374-412), 380 ("The new test
applies whether or not there is a lis alibi pendens").

1953  Entre temps, hs tribunaux avaient eu l'occasion de d&ider que le falt qu'une procfidure cormexe &alt pendante
en Angleterre faisait pencher la balance contre le stay : TheMessirg*ki Tdrrg [1983] 1 Lloyd's Pep. 666 (conflit
avec Taiwan).

95, Tl.seAbidinDa, ', [1984] A.C 398 (ILL.).

19ss  A savoir le for avee lequel l'action entretient "the most real and substantial connection", [1984] i AC 398, 415
(H.L) et Lord Diplock, [1984] i AC 398, 410, tree d6finltion d j . sugg&4e par A. BRIGGS, "Forum Non
Conveniens - Now We Are Ten?", Legad Stud/es, 1983, 85-89, qul s'inspirait . son tow de h jurisprudence en
mati re de loi applicable au eontrat.

1956  Lord Keith expliqua (AC 398, 411) clans un dictum devenu cl bre que "the essential change in attitude of the
English courts to pending or prospective litigation in a foreign jurisdiction that has been achieved step by step
the last 10 years [..] is that judicial chauvinism has been replaced by judicial comity to an extent I think the time is
now ripe to acknowledge franly is [...] indistinguishable from the Scottisb legal doctrine of forum lion
conveniens". V. toutefois hs observations de A. BIUGGS, "The Staying of Actions on the Ground of Forum Non
Conveniens in England Today, Lloyd's M.CL.Q, (227), 249, qui pointe les diff&ences entre la version anglaise
et la version &ossaise de la doctrine.

19sx  Le seul lien avec l'Angleterre &air en effet h same d'un navire appartenant au dfendeur, et non impliqu6 dam
l'accident, dans un port anglais, v. Lord Diplock [1984] 1 AC 398, 40%410; Lord Brandon, [1984] 1 AC 398, 421
et Lord Keith, [1984] 1 AC 398,414.
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Lords ne permettait pas d'apercevoir exactement queue est la place des procSdures
concurrentes au sein de la doctfiile duforummn crvrem/em (irfra, n° 531). Si h dScision qui
suivit ne permit pas non plus de mettre fin l'ambigui't6 sur cette question, cue donna en
revanche sa forme dSfinitive l'excepdon de for inappropriS.

430.  Le couronnement : l'arr t Spiliada - la fusion du forum non conveniens et
duforum conveniens - La transformation du 'stay' s'acheva en 1986 avec l'arr& Sp
dans lequel h Chambre des Lords adopta h version modeme du forum non a r 6 s.1%8

Contrairement aux affaires prScSdentes, il me s'agissait pas n casu pour le juge anglais de
d&erminer s'il convenait d'exercer une compStence dont il Stair investi, mais bien de
dScider si cette compStence existait. L'enjeu Stair en effet au premier chef de savoir si le
demandeur, propri&aire d'un navire, pouvait procSder la signification de la citation au
Canada, off Stair &abli le dSfendeur, propfiStaire d'une cargaison de souffle dont le
demandeur allSguait qu'elle avait endommag6 son navire durant le transport.

Dans une remarquable synth se du pouvoir discr&ionnaire des juges anglais l'Sgard de
leur compStence, la Cour rassembla en une settle et m me formule les principes rSgissant
le forum conveniens et le forum non conveniens,m9 Soulignant les liens unissant ces
deux manifestations du pouvoir d'apprSciation du juge, la Chambre des Lords dSfinit un
corps de r gles uniques pouvant s'appliquer dans les deux hypotheses)96° La C.our se
rSsolut 6galement reconna tre une lois pour toute que le 'stay' anglais ne pouvait plus
&re distingu6 du ]brurn non wmemLons 6cossais,1%1 m me si Lord Goff s'empressa de
souligner que la question au coeur de la doctrine n'&ait pas la 'convenience' des fors mais
bien leur earact re plus ou moins appropriS.1%2

431.   Le couronnement : l'arr6t Spiliada - Le principe - Le forum non c0merKms tel
que le con oit la C.our s'artlcule en deux temps : dam un premier temps le juge dolt
examiner les liens unissant le litige aux fors en pr6sence. I1 s'agit, selon les roots de Lord
Goff, de d6terminer quel est "le for appropri6 pour trancher le litige, c'est- -dire le for
dam lequel le litige pourra &re tranch6 de la mani re qui satisfait le plus les int6r&s des
parties et ceux de la justice".1963 On est bien loln de l'approche restrictive du 'stay'
inaugur6e au 19 = slecle," touteentlere"      fondee' sur l"idee' d'abns de procedure.' I1 n'est plus

question de pr6somption en faveur de l'61ection de for du demandeur, mais d'une
approche neutre et 6quilibr6e, fond6e sur les liens objectifs entre le for et le litige.1%4

tgs8  fdi da Mari8me Cansu ex Lt [ 987] AC 46 [ i986] 3 A 1ER 843 [ 986] 3 W.LR. 972. Sur cet arr& majeur
v. ]'. G. COLLIER, "Staying of Actions and Forum Non Conveniens - English Law Goes Scotch", C L. jr., 1987,
33 e.s.; P. B. CARTER, "Service of Process out of the ]'urisdiction : Fomun Non Converiiens', British Yearl2. Irtt'L
L., 429; A. BRIGGS, Fonm Non Conveniens - The Last Word?", L/o)d :M. C L. Q, 1987, i e.s.

9s9  [1986] 3 All ER 843, 854, [1986] 3 W.L.1L 972, 983 (Lord Golf).

t96o  Selon la Cour, "The question in both groups of cases must be, at the bottom [...] to identify the forum in which
the case can be suitably tried for the interests of all the parties arid for the ends of justice" : [1987] AC 460, 480
(Lord Golf). Les Lords reconnaissent toutefois qu'existent des diffSrences notables entre les deux situations, v.
[1987] AC 460, 482, diffSrences qul se r percutent dam h charge de la preuve.

196t  [1986] All ER 843,854 (Lord Gof0.

:962  [1987] AC 460, 474, [1986] All ER 843, 853 (Lord Goff) : For the question is not one of convenience, but of
suitabilityor appropriateness of the relevant jurisdiction".

toss  [1987] AC 460, 476, [1986] All ER 843,854, [1986] W.L1L 972, 983 (Lord Golf) : "The basic ptinciple is that a
stay will only be granted on the ground of forum non conveniens where there is some other available forum,
having competent jurisdiction, whictl is the appropriate forum for the trial of the action, i.e. in which the case
may be tried more suitably for the interests of all the parties and the ends of justice".

1964  La primant6 du for n'a toutefois pas entirement disparo. Lord Goff expllquait ainsi que lorsqu'ancun des deux
fors eoncurrents ne semble &re le plus appropriS, l'exception de 'stay' dolt &re rejetSe : [1986] AlI ER 843, 855.
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La d&ermination du 'for naturel' de h cause doit selon la Course fake la lumi re de
l'ensemble des circonstances de la cause, en examinant vers quel for convergent les
points de rattachement. Lord Goff a en particulier soulign l'importance des
considerations relatives k l'administration de h preuve, comme la localisation des
t moins, au droit applicable ainsi que le domicile des parties.1965 En l'esp ce ces principes

aurait d6 conduire le juge reconnakre le caract re appropri du for anglais - et d& lors
t autoriser la sigifification de la citation.1966

432.  Le couronnemem : l'arr& Spiliada - L'exceptiOn de justice - Une lois acquis
que le tribunal &ranger constitue le for nature1 de l'action, le demandeur pent encore
s'opposer au 'stay' en d montrant que le sursis constituerait line injustice intol6rable
son 6gard.1967 En l'esp&e la question ne se posait pas puisque le tribunal anglals avait 6t6
jug6 plus appropri6. Comme il se doit dam un art& de principe, la Cour prit cependant la
pelne d'expliquer ta port6 de cette exception. Dans l'esprit des juges, il ne s'agissait plus
tellement de comparer les avantages, juridiques ou autres, que les parties pourraient
retirer d'une proc6dure anglaise ou &rang re, mais bien d'6viter que le renvoi devant le
tribunal &ranger ne metre en p6ril la possib t6 m me pour les parties d'obtenir justice.

Les deux parties du test ne sont d s lots pas sur le m me pied, la seconde ne coustitue
qu'uue exception ta r gle g6n6rale selon laqueUe il appartient au for nature1 de prendre
connaissance de la cause. Pour d6clencher cette exception, le demandeur devra montrer
"par des preuves objectives et convergentes qu'[il] n'obtiendra pas justice devant le
tribunal &ranger".1968 I1 ne lui suffit plus de se plaindre de la perte d'tm avantage juridique
tel que la possibilit6 de b6n6ficier d'une proc6dure d'obtention de preuves plus
g6n6reuse, ou l'espoir d'obtenir une compensation plus 61ev6e.I969 L'6qui bre entre
demandeur et d6fendettr est r&abli, sent compte le caract re objectivement appropri6 des
fors en pr6sence,m°

433.  Bilan de l'6volution : la doctrine modeme duforum non conveniens - Ainsi
se dessine la doctrine modeme du forum (non) conveniens,ml I1 n'a pas &6 question

196s  [1987] AC 460, 478, [1986] All ER 843, 856 : "[the] connecting factors [...] will include not only the factors
affecting convenience of expense, such as availability of witnesses, but also other factors such as the law
governing the relevant transaction and the places where the parties respectively reside or carry on business".

I9s6  Fur dficisive pour arriver cette conclusion le fak que le juge du fond &air saisi d'une affaire connexe inerrant en
jeu les m mes questions techniques, propos d'un autre navire, le Cardm gesh/ne, qnl avait 6galemens &
endommagfi lors d'un transport de souffre. Lord Golf souligna que les juges, conseils et nombreux experts
impliqu& dans l'affaire du Cambfidgshire avaient acquis une expertise et une connaissance appmfondie des
quesuons lingenses, [1987] AC 460, 485. Get element dedrat essennellemens de 1 econorrae de procedures est
depuls lots connu sons I'expression de 'Cambr/dgesh/refactor.

1967  [1987] AC 460, 478 : "if there is some other available forum which prima facie is clearly more appropriate for the
trial of the action, [the court] will ordinarily grant a stayurdess there are circumstances by reason of which justice
requires that a staysbonld nevertheless not be granted".

1968  [1987] AC 460, 478 : Selon Lord Goff, il faut que ceci sok "[...] established objectively by cogent evidence, that
the plaintiff will not obtain justice in the foreign jurlsdictinn.

9 9  [1987] AC 460, 482 : Lord Goff fak observer que "As a general Me, I do not think that the court should be
deterred from granting a stay, or from exercising its discretion against granting a leave under tLS.C Order 11,
simply becane the plaintiff will be deprived of such an advantage".

gz0  Lord Goff parle d'ailleurs d'tme "objective approach" de la doctrine du 'stay' : [1987] AC 460, 482.

:gzl  Des d clsions ult&ieures viendront tourefols modifier sensiblemens le visage de la doctrine, on pense en
particulier aux d&isions dans les affaires Connd/y et Lubbe, de h Chambre des Lords, qui ont &fi l'oceasion d'un
assouplissement considerable de 'l'exception de justice',/?fra n° 761.
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• .                °            s          ,      ,                ^
dans l'arr&t Sp///ada du conflit de procedures, 1 incertitude sur le role de ce facteur ne rut
lev6e que quelques armies plus tard.1972

Au terme de l'6volution on peut tirer deux conclusions. Tout d'abord il faut constater
clue la jurisprudence anglaise a consid6rablement 6volu , r servant une place toujours
plus grande l l'abstention. L'introduction du foruan non a sign6 h fin de h
pr6somption en faveur de l'61ection de for du demandeur. Dor6navant, les tribunaux
anglais n'auront plus en principe de reserve face a 1 abstention, le for etranger etant rms
sur le m me pied que le for anglais. Tout comme le d6fendeur est ntis sur le m me pied
que le demandeur. La lente 6volution du 'stay' vers h doctrine modeme du forum non
oo constitue un remarquable exercice d'autocritique de la part des juges anglais. En
acceptant de remettre en question une jurisprudence centenaire qui privil6giait le
demandeur, la Chambre des Lords a construit une doctrine quilibr6e et neutre au service
de h justice - on pourrait dire du principe de proximit6 - et non de l'une ou l'autre partie.
Ce faisant les int6r ts du d6fendeur ont 6t6 progressivement incorpor6s dans h complexe
6quation pr6sidant t la d6termination de la competence du juge.I973

Si l'abstention est entr6e dans les moeurs, les relations entre le foruan non et les
proc6dures concurrentes sont pour le moins ambigu s : alors que le 'stay' tait i l'origine
quasi exclusivement invoqu6 en pr6sence d'tme procedure concurrente, il n'a eu cesse de
s'en extraire pour acqu6rk une port6e plus g6n6rale. D6j t au si cle demier, la condition
du caract re vexatoire ou oppressif ne faisait pas sp6citiquement r f6rence aux conflits de
proc&dures, mais 6tait susceptible d'application dam d'autres contextes. Si ces conflits
constituaient le terrain d' lection du stay, c'est sans doute, comme le note MUe. Cka/as,
que la condition du caract re vexatoire et oppressif 6tait &vantage susceptible de se
r6aliser en pr6sence de deux proc6dures initi6es par la m me personneY4

L'autonomie du pouvoir discr6tionnaire va s'agrandir &vantage encore avec h
lib&alisation des ann6es 1970 et la mont6e en force du concept du 'for naturel'. Ce
concept passe-partout est en effet susceptible d'etre invoqu6 dam une multitude de
contextes. Rattacher ce concept chami&e l'exercice par le juge de son pouvoir
d'appr6ciation, c' tait ouvrir la porte l'expansion du pouvoir dans d'antres contextes 

comme le prouve d'ailleurs la remarquable fusion entre le forum cor eniens et le forwn non
mm.ew .

Ces d veloppements n'ont pas 6t6 sans cons6quence sur le traitement des confSts de
proc6dures. Alors que ceux-ci formaient une pattie importante du contexte dans lequel
s'est inscrit l'6volution du 'stay', les quatre d6cisions qui ont rythm6 la transformation de
ce m6canisme n'apportent clue peu d' daircissements sur la position des conflits de
proc6dure. L'impression g6n6rale qui se d6gage de la jurisprudence est que l'existence
d'un conflit de proc6dures constime tin simple facteur entrant en compte daus la
d6termination du caract re appropri6 des lots, et non pas une donn e d6cisive

19z2  Infra, n° 533. Le facteur de h multipIick6 des proc6dures tie rut invoququ'incidemmero, le d6fendeur arguant
qu'il lui 6tak impossible d'appeler son assurour eft gararoie devant les tribunal.v,: anglais, et qu'il serak donc forc6

de commencer uric seconde pmc6dure devant les tfibunaux canadiens, v. Lord Goff, [1986] All ER 843,861.
197 Comme le fern reroarquer un juge canadien t propos de l' volution de h jttdsprodence anglaise, "The roost

significant development was the adoption of comity as the governing principle in place of the old nile that access
to the English courts is not to be lightly denied" : 472900 B.CLM "a 7bdfty Canada, Ltd., (1998) 168 DLR (4)
602, 615.

1974  CH. , 244-245, n° 262.
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n6cessitant l'appIication d'un test diff6rent. Ii reviendra h l'arr& de Dampierre de confirmer
cette impression (irfra, n° 533).

434.   Bilan de l'6volution : la doctrine modeme duforum non conveniens (suite)
- Les principes d6gag6s par la Chambre des Lords dans l'affaire Spiliada peuvent &re
consid6r6s comme la version classique du foruan nan mmemMs. Cette version n'a toutefois
pas 6t6 adopt6e par tousles pays de wmron /a On aura l'occasion de revenir
ult6rieurement sur les diff6rences qui s6parent ces juridictions. Ce qu'il importe de
souligner dam ce contexte, c'est que l'fivolution des jurisprudences nationaies est all6e
peu ou prou dans la m me direction, t savoir vers une ouvemlre plus grande la

d6f@ence intemationale. Que les r sultats n'aient pas &6 partout les m mes importe pea,
l'essentM est de constater que la possibilit pour un tribunal d'en d6f&er un autre,

possibilit6 difficilement envisageable au 19c si cle, n'est plus aujourd'hui remise en

question.

-        )t

F
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Section 2 :   la d f rence, uue solution privil6gier

435.  Les enseignements du droit compar6 - Les pages pr &dentes ont &
l'occaslon de tracer les grandes lignes de l' volution des jurisprudences franqaise et
anglaise. La comparaison des parcours suivis par les tribunaux de ces denx pays s'impose.

Les diff&ences qui s parent les deux jurisprudence sont certes importantes, plus sans
doute que les points communs. Ainsi quant la forrre qu'a pris finalement la r gle
d *                     /       # .  *      ,    • *      *.            *             *

abstention, un monde separe 1 apprecxatlon discreuonnatre par le 3uge anglaJs des liens
.rattachant le litige aux deux' fors concurrents de l'approche plus m&anique qui s'est
lmposee en France, et ailletu , en vertu de laqueUe la priorit est dorm e an juge premier
saisi. Et la d f&ence dont t6moigne le juge anglais ou franqais l l' gard du juge &ranger
n'a certainement pas les m mes or/g/ms dans les deux cas. La filiation entre l'exception de
li *                   *                 ,   p               •  !                 #  •
uspendance et 1 excepuon de chose jugee, et plus generalement le regime des jugements

etrangers, est vidente. II suffit pour s'en convaincre de passer en revue les arguments
invoqu s par les tribunaux frangais au 19 si cle pour justifier le refus d'&endre te
b n fice de la litispendance aux esp ces intemationales. A c6t6 des d&isions qui
n gligeaient tout bormement de justifier le rejet de la coordination demand e avec la
procedure concurrente 1975 ou en appelaient des arguments sp&ieux i976 ou tout
simplement  caricaturattx,I977  les  tribunaux  voquaient  principalement  l'absence
d'efficacit internationale des d cisious &rang res pour refuser effet la litispendanceFs

197s  Civ. Liege, 9 juln 1983, J.L., 1983, 515. V. plus r6cemment Civ. Bruxel]es, 9 avrii 1997, R. ZD.F., 1997, 405 ('il
n'y a pas fitispendance entre line action pendante devant une juridiction balge et une action pendante devant une
juridicdon 6tl rlg re"); Liege, 3 janvier, 1900, Pas., t900, II, 225 (Hem); Civ. Bruxelles (r6f.), 28 d6e. i994, D/
An:, 1995, 76. D'autres d6eisions en appelent la 'tradition'

t976  Comme par exemple l'absenee de d juges au niveau international, souvent invoqu6e par les ttibunaux
pour justifier le refus de h litispendance. Dam l'ancien droit franals, la situation de litispendance ne se r6solvak
pas par l'effacement spontan6 de l'un des tfibunaux. En vertu des articles 363 e.s. du Code de proc6dute civile,
un arbitrage &ait demand6 i un tribunal sup6rieur, qui tranchait le eonflit en d6signant l'instance cornp&ente. Les
tribunaux eurent vite falt de se r6fugier derriere Hmpossibilk6 manifeste d'appliquer Ia proc6dure de rglement
des juges aux litiges intemationaux potlr refuser de se prier devant la saisine 6trang&re eoneurreme. La Cour de
Cassatlon a ainsi d6cid6 en 1847 que le recours k la proc6dure du r glement de juges pour traneher un litige
opposant un tribunal franqais et un tribunal suisse &nit impossible puisqu'il "est de l'essence d'un rglement de
juges que le tribunal r6gulateur air juridictiun sur celle des tribunaux irrf6rieurs entre lesquels il faut faire cesser le
conflit" (Cass. Req., 27 janvier 1847, S., 1847, 1, 818). Et la Cour de constater que "eette juridiction n'appartient
nullement la Cour de cassation sur les tribunaux suisses [...]". En l'esp ce la demande de r glement de juges fur
rejet6e, ce q li laissa intact les deux proe6dares eoncurrentes. L'impossibilit6 pour le juge franqais de rider le
eonflit existant entre les deux tribunaux servait d s lors de pr&exte pour rejeter l'excepfion de litispendance.

Comme le fa sait d6j remarquer SACERDOTI en 1898, l'argument &air bien maigre puisque lorsqu'une siumtion
de litispendanee se produit, les detax juridictions concem6es sont par hypothse comp6tentes (Rapport pr6cit6,
Araz de lTnstltut Dr, Ira(, voL 15, 1896, 880-882. V. galement H. BATFFOL, Dta/t/ ermt/bn pr/ , 4 me d., 1967,
777, n° 689). I1 n'est donc pas question de demander une instance sup lleure de d cider lequel des deux
tfibunaux a usurp sa comp&ence. En outre, l'impossibillt d'un I glement de juges n'emp che pas le for de
rester maitre de sa saisine, et donc de punvoir s'effacer devant le juge &ranger lorsque ceci est jug appropri . Le
r glement des juges a subsist en drok positif belge, mais uniquemem pour h situation des comqits de delslons,
v. les amcles 645 647 du Code ]udiciaire et ies cornmentaires de C. CAMBIEP,, Dm judidaire d I[, La
oxt r , Bruxelles, Larcier, 1981, 208-215.

1977  De nombreuses d cisious s'appuyaient sur tin    ment de texte pour rejeter la litlspendence, les dispositions
internes n' voqtmnt pas le cas de figure de la lltispendance intematlonale. P. ex. Bruxe]les, 29 dcembre 1886,
Pas., 1888, III, 286 (il n'y a pas de fitispendance possible entre une instance port e devant un tribunal &ranger et
une instance port e devant tm tribtmal beige, la r gle du Code de Procedure civile est limlt e aux courset
tribunaux soumls la souveminet natlonale); C v. Bruxelles, 12 mars 1866, Pas., 1869, II, 319. Cotte justification

tait galement invoque par les tribunatlx franais, err. l'&ude de D. HOLLEAUX, LC, Trawa r frar ai DIP,
1971-73. Elle n'a pas enti rement dlsparu puisqu'on la retrouve aujourd'hui sous la plume de R. S(H0"IZE,
De sdaes l rranortdes Zi'6lprc q mdx, Berlin, Walter de Gruyter, 1985, 177 (" 261 ZPO bezieht sich nach der
Stellung im Gesetz allein auf inlindlsche Veffahren") et dans la jttrispmdence, p. ex. J, P. Grlvegn e, 21 sept.
1989, T. V ed, 1992, 113; Liege, 20 juln 1973,J.Z, 1974, 100; Civ. Liege, 9 juin I983,J.L., 1983, 515.

97s  M me si au fi[ du temps l'argument a perdu de sa jusesse, les tribunaux n'ont en effet eu eesse d'invoquer le
d faut d'effet des jugements &rangers dam le for pour refuser un quelconque effet l'existence d'une procedure
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Et cornnle on 1 a deja rappele, cette exception ne s est lmposee q  p s la chute de la
z  . .                        •  •                                  •              ^              1979revmon au fond, remlsee par la C_our de cassatlon dans 1 arret Mva zer   aux oubliettes

du droit international priv6)98°

A l'inverse, la jurisprudence anglaise n'a jamais ou rarement invoqu le sort en Angleterre

des d&isions &rang res pour justifier les contours pris par le 'stay'. S'il est un facteur qui

explique l' volution dramatique qu'a connu cette r gle, ce n'est pas le sort des d&isiom

&rang res, mais bien l' volution des r gles de comp&ence. Le forum non comerLws est ne

sur les mines du territorialisme strict, abandonn par les tfibnnaux anglais et am ricains.
•   • •  /    .         ,           •                                                                ^

Cet abandon a ouvert des posslbilites jusqu alors mconnues aux plaideurs et fair naltre
dans le chef des tribunaux le souci de limiter les exc s auxquels pouvaient donner lieu les

•                                   "     1981
regles de competence nouvellement adrmses.

436.  Un point commun : le difficile accueil de la d f rence intemationale - De

nombreux l menrs s parent d s 1ors les deux jurisprudences et, plus largement,
1'exception de litispendance de celle du for plus appropri& Leur raise en parall le a

n anmoins pennis de fake ressortir nn point commnn, crucial t nos yeux : la difficuk
pour les tribnnaux d'accueillir urie exception qui les prive de la comp&ence dont ils sont
par ailleurs t gitimement investi. Car c'est bien de cela qu'il s'agit, rant avec h
litispendance - de m me que la connexit intemationale - qu'avec lefommnon :

nn tribunal comp&ent selon ses propres r gles renonce t statuer au profit d'un tribunal

&ranger, que celui-ci soit d j t concurremment (et pr&c demment) saisi dans le cas de la
litispendance, ou qu'il ne le soit que potentieUement dans le cas dufonen non comen/era. La

&mng re simplement en cours. Les tribunatL,belges notaient par exemple que puisque les parties pouvaient
recommencer un proems en Belgique malgr 1'existence d'un ugemant &ranger susceptible de reconnaissance 

du moins tant que e creanc'er n ava't pas obtenu l'exequatur du jugement - on ne punvait pIus forte raison les

emp cher de le faire avant que le juge &ranger ne se prononee. Par exemple Liege, 3 janvier, 1900, Pas., 1900, II,
225; Bruxelles, 8 janvier 1877, Pas., 1877, II, 179; Bmxelles, 12 aq/ 1866, Pas., II, 1869, 318. Dam la
jurisprudence franalse, p. ex. Paris, 15 juin 1883,fiD.L 1884, 65. Dam la jurisprudence nerlandalse, ArrondRb.
Amhem, I2 real 1890, V/[. R., n° 5930 (le tribunal voque l'artlcle 431 du CPC en soullgnant que "dit artikel
duidelijk de bedoeling der wetgevers ultdrukt, om bulten de ui,cgezonderde gevallen (waarvan hier een sprake is)
vreemde gedlngen te beschouwen als niet bestaande") et ArrondRb. Almelo, 26 juln 1907, lZ/vthR., n° 8607 ("bij
den tegenwoordigen stand van bet intemationaal recht tusschen Nederland en Frankrijk, her gezag van een
vonnis met een enkele ultzondering is beperkt tot het land van den rechter die bet gewezen heeft, en daarbulten
alle reehtsk cht mist; waamit volgt, dat nlets de Nederlander verhindert [...] zijn zaak nogmaals voor den
Nederlandschen rechter aanhagig te maken'). Cet a mnent &air . l' poque galement invoqu par les tribunaux

qu becois, qui s'appuyaiant sur la pussibilit de r viser les jugements &rangers, pr vue par l'artiele 178 du Code
t  ......  •     •   • .  t i

de procedure clvile, v. E. GROFPIER et G. GOIDSTEIN, Dv fiq-t,m T. 1. T]o'de ..., Cowansviile,
Ed. Yvon Blais Inc, 1998, 322, n° 136. Sur le fien entre effet extra-territorial du jugement et lltispendanee, v.
t)fra, n° 705.

1979  AITet Mumer pr&it.

19s0  Ce que la jurisprudence beige n'a toujours pas fait. Peut-on en tirer argument pour expliquer pourquoi ees
juridietions s'obstinent encore refuser h litispendanee comme on l'a vu (sq)ra, ri° 400) ? Ce serait oubller que

les tribuaanx belges ont depuls longtemps abandonn toute plktention une r vision des d&isiom &rang res

dans les mati res d'&at (Cass., 29 mars 1973, Pas., 1973, I, 735 et surtout Cass., 23 janvier 198I, Pas., 1981, I,
547), ee qul ne les emp che pas de s'agripper au refus de la lisispendance dam ces m mes tmti res. L'a lment

de la r vlsion au fond n'est certes pas d nu& de pertinence, rnais ii met d'autant plus en valeur l'absurdit du refus

de h litispendanee dans les matires d'&at, alors clue e'est justement dam ees matires que l'on devrait le plus
redouter les procedures concurrentes, le contentieux commercial &ant pour sa part prot g de ce fl&au par
l'article 21 de la Convention de Bruxelles.

1981  De nombreux eommantateurs ont fair le lien entre l'volutiun des r gles de comp&ence et la naissanee du fortmx

non eonvenlens. V. par exemple A. EHRENZWEIG, A Treatise on the Corflict of La s, St. Paul, West Publishing Co.,

1962, 122-123 ares que P. HERZOG, La theone du forum non convemeus en droit anglo-ameneam, un apercu ,
P...CD.I.P., 1976, (1), 8-10,
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doctrine franqaise 6voque tr s justement dans ce contexte le fair que ta justice du for
'renonce se r6aliser')982

Cette difficult6 saute aux yeux quand on mesure l'ampleur des obstacles qu'ont d6
franchir h litispendance et le farmn non comzvdem avant d'&re pleinement accept s. I1 a
fallu plus de 100 ans aux tribunaux anglais et franqais pour accepter d finitivement qu'un
plaideur puisse les priver de leur comp&ence en invoquant h saisine (potentieUe ou dtjh
rtalis e) d'un tribunal &ranger. Les esprits ne se sont fait que tr s progressivement cette
idle, &artte au 19 = si cle au nora d'une territom/it de la justice qui cachait real un
sentiment de sup&iorit de la justice nationale. Et l'on pourrait ajouter qu'il n'y a pas
encore de consensus gtntral sur la question. Leforummn wmem est certes accept6 dans
tousles pays de axrcmn/a 4 mais sous des formes diverses qui r v lent paffois un
souvenir de h r ticence posste.1983 Quant i la litispendance, eUe n'a pas conquis tousles
cc x!rs, loin s'en faut. Dans certains pays, le l gislateur a m me interdit aux tribunaux d'y
avoir recours (supra, n° 401). Et lorsque le principe en est acceptt, comme en France, les
tribunaux s'ing nient trop souvent en restreindre la portte par une interpr&ation
restrictive t bien des 6gards (supra, n° 402).

On le volt, l'abstention n'est pas sans provoquer une certaine rtsistance dans le chef des
tribunaux. Qu'une telle renonciation ne s'impose que difficilement, s'explique aistment. I1
a faUu pour surmonter cette r sistance contoumer l'obstacle, et ici aussi on peut tracer un
parall le entre l' volution des jurisprudences franqaise et anglaise.

437.   Les stmtag mes de la jurisprudence : la sanction de la proc6dure abusive
comme substitut de la d6f6rence - I1 nous semble en effet qu'au delft des r6ticences
communes aux jurisprudences franqaise et anglaise, il est un autre point commun que
l'histoire a r6v616 : l'accueil de la d6f6rence n'a pu se faire que par une w/e ddtoumde, qul a
permis de contoumer l'obstacle que repr6semait la subordination directe du for la
proc6dure &rang re. Tant en France qu'en Angleterre, la d6f6rence a d'abord pris une
forme limit6e qui ue visait qu'une cat6gorie pardculi re de proc6dures concurrentes.

Dans la jurisprudence anglaise, cette cat gorie &ait d limitte au moyen du crit re de la
proctdure  'abusive et vexatoire'. Settle une proctdure de cette nature justifiait
l'intervention du tribunal et la sanction infligte au demandeur. Dans la jurisprudence
franqaise, les tribunaux se sont tout naturellement laissts conduire par la nature
particuli re des r gles de comp&ence en vigueur t l' poque pour en d duire une
exception d'incomp&ence tir e de h renonciation un privilege de juridiction. S'il n'&ait
pas directement question d'abus, les seules et rares proctdures concurrentes vistes par les
tribunatux franqais &aient bien celles dans lesquelles la saisine du juge frangais confinait
l'abus dans le chef du demandeur, qui avait d j l fait appel h justice 6trang&e.

I1 nous semble d s lots possible de poursuivre le parall le entre les deux jurisprudences :
dans les deux cos, le refus des tribunaux de statuer sur une demande pour laquelle ils
&aient compttents, n'ttait pos d/rectermm justifi6 par la saisine du tribunal &ranger, ce qui
aurait coustitu un aveu de l'effet reconnu au fait judiciaire &ranger. L'intervention du
tribunal s'expfiquait plut6t par le souci, directement expfirn6 en Angleterre, simplement
voqu en France, de sanctionner un comportement jug abusf Le contoumement du

tgs2  Expression invoqute aussi bien dans le cadre de h reconnaissance des jugements &rangers que celui de h
concurrence de proctdures, deux hypotheses de reconnaissance du £ait judiciahe &ranger.

9s3  Comme c'est par exemple le cas en droit australien, cff. Fra, n° 561.



475                                                             COORDINATION PAR LA D]EF RENCE

dogme de la territoriatit6 de l'abstention constimait sans doute un passage ob]ig6, une
premi[re &ape avant la pleine reconnaissance de la d f&ence. C'est d'ailleurs galement

par le biais du d&our de l'abus de droit clue h lkispendance a fait sa premiere apparition
aux Pays-Bas, avant d'&re pteinement reconnue par les tribunaux.1984 1985

On reconn£tra ici un de ces stratag6mes dont le drok international priv6 est famih'er, qui
vok nn r&ultat donn6 &re obtenu de fagon indirecte, en contournant un dogme encore
trop puissant)986 L'abus de droit a foumi nne premi6re ouverture, combien limit6e,1987 h
d6f&ence intemationale. On peut comprendre que les tribunaux se soient dam un
premier temps laiss6 convaincre par la notion s6duisant de proc6dure abusive pour
donner suite i une demande de coordination sans para]tre s'incliner devant le fair

m4  Les tribnnaux n&rlandais ont en effet 6galement eu recours au d&our de l'abus de droit pour condamner h
multiplication & proc6dures, sans s'incliner ouvertement devant h salsine du juge &ranger. Ce stmtagme &air

d6j apparent dam des d&isinus plus anciennes (p. ex. Amsterdam, 30 novembre 1967, N.J,, 1969, n° 229 - la
C_our &ak confont& . nne derna_nde r6pliquant une pmc6dure d6j pendante en Allemagne. Elle fit drok ?t
rexception de litispendance en vema de l'ardcle 18-1 de la convention n6erlando-aUemande. Les juges flrent
remarquer obiter dlcmm que mgme si,, cette  ..... convention n'6talt pas applicable,, le. r6sultat n'autait pas &6 diff&ent,

Se on eux un effet, e demundeur n etait pas libre de satsir les uges neerlandals dune demande qua conceme le
m me litige [... ] que celui d@. somnis au juge aUemand'. Et la C.our de fonder cette d6cision sur "la bonne foi et
I eqmte amsl que ie bon ordre des relations jundiques mtemanonales (io. 56@ L abus de d.mlt a ensmte fatt son

apparition dam une d6cision du Hoge Raad de 1989, qui annongalt l'accueil t venir de a litspendunce (I IL 22
d6cembre 1989, N.J., 1989, n° 689, p. 2780).

En l'esp ce le fisc n6erlandais avait fair proc6der t nne saisie-arr& entre les mains d'tme banque, en raison de
certaines dettes flscales d'un client de la banque. Celle-ci donna cependant ult&ieurement suite nn ordre de
virement du client purtant sur les avolrs salsis par le fisc. Apr s avoir d6dommag6 l'administmtion fiscale, la
banque se retouma contre le client, d'abord en Suisse et eusuite devant les ttibnnaux n6erlandais. Devant le Hoge
Raad, Ie demandeur repmchait aux tribunaux n6erlandals de ne pas s'&re dessalsi au profit des ttibunaux suisses
premiers saisis. Tout en refusant d'accueillir une v6ritable exception de litispendance, Ie ministre public fit
remarquer qu'il 6tait misonnable de limiter le druit d'ester des justiciables en cas d'abus. I1 sugg6m que
'Tintroduction d'nne action devant le juge n6erlandals alors qu'un juge &ranger est d@. saisi, peut &re wcato/m
pour le d6fendeur, ou constituer un abus de pmc6diim ou encore violer l'ordre public pmc6dural". M6me si la
Hante Cour ne s'est pas pmnonc6 en l'esp ce sur cette suggestion, elle constitue un aveu 6clatant que le droit
n6erlandais ne saurait, malgi4 l'absence d'exceprion de litlspendance, rester indiff6rent l'existence d'nn abus.
Cons. 6galement J.-P. VERHEUL et M. W. C, FETERIS, Red, mmdgt in let Nederlandse pramoe II, Oterige

zea6"agen en a rer m {or, Apeldoom/Anvers, Maldu, 1986, 254, n° 42.2, pour qui l'exceprion de llrispendance est
fond6e sur "]let leerstuk van misbmlk van recht als General!dausel', CortI0. Amsterdam, 29 sept, 1982, N.LP.R.,
1984, 68, n° 67 (Cour rejerte l'accusation de "misbmik van procesrecht" invoqu6e par le dfendeur . i'encontre

d'une pmc6dum de divorce intent& par son 6pouse devant les tribnnaux n6erlandais alors qu'il avait lui-mme

fonnul6 une demande similaire devant les tribunaux yougoslaves).

1985  I2 droit suisse a aussi emprant6 tin d&our pour s'opposer aux pmc6dures concurremes. En l'oceurmnce, le
strata#me a &6 urilis6 pour contrer le renouvellement d'une proc6dure de divorce d@. engage l'&mnger, le
juge suisse consid6rant que Fnnvemare d'une action un divorce (levant un juge &ranger comp&ent cl-6ait un for
unique et exclusif qui privalt le juge suisse de sa comp6tence (v. 'IF, 28 juillet 1958, ATF, 84 In 469 : en l'espce,

l'6poux s'opposalt . la salsine du juge suisse en hlvoquant . l'appui d'une exception d'incomp&ence I'exisrence
d'nne action engag6e ant6rieurement par ses soins en Belgique. La tribunal f6d6ral reconnnt que l'ouverture d'nne
action devant un juge &ranger pnnvait avoir comme effet de crier nn for exclusif. L'exception d'incomp&ence
fnt tontefois in casu rejet6e, le tribunal comtatant que le juge sulsse avait 6t6 premier saisi). Sur cette esp ce, v. J.

1,£ REYMOND, L xa pt/on de lzk-k/ 4anm E de de dro/t Fd&ad et de ptoa /ure dz//e , uab/se, Lausanne, E d. Payor, 1991,

212-213.

,986  Comme le constate Mine. M/dr Watt MUIR WATT, "Quelques remarques sur les effets en France des
jugements mdependamment de I exequatuF, m Mdan s DoMrdqmHo;la*m, Pans, Lttec, 1990, 301), pout" le regime

des jugements 6tmngers. On se souviendra de l'arr& du manteau de foumire d6j. cit6 (I IL, 14 novembre 1924,
N.J., 1925, 91, supra, n° 384). On notem 6ga!ement que le droit anglais a lui aussi mcours . l'abus de droit pour
justifier certains effets accord& aux jugemerits &rangers, la r gle est connue sous le nora de Hende,son a

Henderson, du nora de l'affaire dam hquelle elie a 6t6 pus& ((1843) 3 Hare 100, 67 ER 313). V. les explications de

P. Bm, TT, Res Judicata, Zstopt and Foreign /udg, rem. The Predusize E/f ,f Foreign /udgn'e in Pri te I
La' Oxford, Oxford UniversityPress, 2001, 183-244.

198,  Une lois encore le parall le entre Ies deux jurisprudences est &lairant : si de part et d'autre de la Manche on
acceptait, du bout des l vres, de re
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judiciaire &ranger. I1 &ait en effet difficile de rester indfff&ent face un abus manffeste
de proc6dure, m me s'il n'apparaissait que si on prenait en compte ce qui se passait au
delft des fronti res. On examinera plus loin pourquoi il nous semble que cette premiere
acceptation de la d6f rence, limit e l'abus, est par trop limit e que pour &re pleinement
accept& (irfra, n° 506).

438.   Pr6f4rence pour la coordination par h d6f6rence - L'6volution d'une
conception &roite de la d6f6rence, fond6e sur l'abus ou un concept 6quivalem, vers une
acceptation plus large, dolt &re approuv6e. Ii nous semble en effet que la coordination
par la d6f6rence comtitue le v6hicule id6al pour atteindre l'objectif de ord/mtz n des
proc6dures concurremes que nous nous sommes fix6s.

Ce n'est pas seulement ClUe les autres solutions d6j 6voqu6es se sont r6v616es
insatisfaisantes. On a vu qu'il n'&ait pas possible de plaider pour une g6n&alisation de
l'injonctiou ant/su/t, ni de l'exception de chose jug& (supra). Si la premiere peut &re d'une
efficacit6 redoutable, elle se pr&e mal par son unilat&alit6 et son caract re offensif, une
utilisation g6n6ralls6e - rendue d'ai eurs iUusoire par l'inexistence d'un m6canisme
6quivalent dans les pays de tradition romano germanique. La seconde constitue la
n6gation m6me du postulat qui fun& cette &ude, savoir le souci d'6viter autant que
faire se peut la multiplication des proc6dures.

Quelle que sok la forme qu'elle prend, l'abstention nous paralt au contraire r6pondre au
/         *              t                 o   • pdouble imp&atif d'harmonie des solutions et d economae de procedure : la pnonte

accord6e par un tribunal t un autre permet d'6viter un 6ventuel conflit de d6cisions,
garantissant ainsi la stabilitd des relations juridiques, les droits et obligations des parties ne
variant pas selon qu'un Etat choisisse de privil6gier Fun ou l'autre jugement, ainsi que
i'q ca des d6cisions judiciaires qui ne se voient pas remises en question par l'existence
d'un jugement contradictoire et la crdd/bd' de la justice nationale, que l'existence d'un
jugement &ranger contradictoire met en p&il. EUe contribue 6galement A endiguer le
gaspillage de  ressources qu'entralnerait h poursuite  simultan6e  de proc6dures
concurrentes - il n'est pas besoin de rappeler l'6conomie substantielle, tam pour les
parties que pour les Etats en cause, que peut repr6senter la disparition d'un des deux
champs de bataiUe.

439.   Pr6f6rence pour la coordination par la d6f6rence (suite) - Au-del t des
avantages 6vidents de la coordination en termes d'6conomie de proc6dLtre et d'harmonie
intemationale, il est un antre m6rite de la d6f6rence que l'6volution historique a mis en
lumi re. I1 s'agit de la sauvegarde de l'@d/h m ergre parties, demandeur et d6fendeur.
L'aper u historique a en effet montr6 que les jm'isprudences franqaise et anglaise du 19 °

si cle &aient toutes impr6gn6es du respect d6 au choix du for du demandeur. La validit6
de ce choix &ait 6rig6e en v6ritable/vdsorrpt/on, que le d6fendeur ne pouvait que
dffficilement renverser. La facult6 de s'adresser anx tribunanx anglais ou fran ais

constituait non seulement un droit, mais 6galement un privilege dont un plaideur ne
pouvait &re frustr6 t la 16g re.

Le moindre m&ite des tribunaux n'a pas &6 de remettre en cause cette conception qui
n'&ait pas d6nu6e d'un certain nationalisme - proclam6 en France par le recours fi la
nationalit6 comme chef de comp&ence, plus discret mais n6anmoins pr6sent en
Angleterre. Partant, la coordination par la d6f6rence a permis de r&ablir l'6qttilibre entre
parties. Dam le contentieux international, c'est en principe le demandeur qtti a h haute
main sur le d&oulement du litige. I1 lui appartient en tant que d rdms 1 de choisir non
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seulement le moment off h justice est saisie, mais galement devant quel tribunal il
affrontera son adversaire. Avec l'abstention, le d6fendeur obtient lui anssi son mot i dire.

It peut s'opposer l une proc6dure qui n'est que la simple r plique d'une instance d j
pendante. En ce seus, l'abstention vient mettre un frein la domination exerc6e par le
demandeur sur le litige et r&ablir ainsi l'6quilibre entre les deux parties.

440.   Diffictdt s de la coordination par la d f&ence - obstacle psychologique
La pr f&ence exprim& pour la coordination par la d6f&ence ne dok pas cacher que
cette solution ne vient pas 'naturellement' aux tribunanx. Les h&itations, qui santent aux
yeux quand on volt au prlx de quels louvoiements la d6f&ence s'est impos&, tiennent
la nature m me de la d&narche : lorsqu'il donne suite une exception d'abstention, le

tribunal laisse soin t un juge &anger de trancher le litige et non pas un coll gue

appartenant au m me ordre juridique et dont la fiabi t petit &re pr&um&. L'issue du
litige peut s'en trouver grandement influenc&. On comprend la r&icence des tribunaux
devant ce m&anisme d'autolimitation qui les am nent renoncer t une comp&ence dont
ils sont investis.1988

Connrie le faisait observer M. Hdleaux, "c'est une chose, pour le juge d'Angers, de se
dessaisir parce que le litige ou une affaire connexe est d@t pendante devant le juge de
Draguignan ; c'est tout autre chose si le juge de Damas est saisi... ,,.1989 D'aucuns n'ont

pas h&k6 fi parler cet 6gard d'un v&itable obstacle ps3dMwque . l'abstention)99° La

terminologie utilis& dam certaines d&isions est r&61atrice de cet obstacle, un tribunal
am&icain par exemple n'a pas h&k6 qualifier l'abstention de "surrender ofjudsdkt/ad',
expression qui traduit bien l'id& d'abandon et m me de d6faite qu'entra nerait
l'abstention.1991

441.   Difficult& de la coordination par la d6f6rence (suite) - la question de la
confiance  et de  l'6quivalence  entre  justices  nationales  -  Les  difficult6s
'psychologiques' des tribunaux s'expliquent en r6alk6 par la question de la confiance. Car
l'abstention ne se con oit que s'il existe un minimtun de corf n0e entre les ordres
juridiques concern&. Un tribunal ne renoncera t statuer an profit d'un autre que s'il est
convaincu de la qualit6 et de la valeur du travail de ce demier. On comprend ais6ment
qu'elle air connu plus de succ s daus le droit conventionnel qu'en droit commun, le
premier contribuant instaurer un climat de confiance entre tribunaux qui n'est pas
n&essairement pr&ent lorsque l'abstention proc de de la votont6 unilat&ale d'un

ms  Constatant qu'avee la litispendance on demande . un juge de ne pas juger, M. D &fivait qu"[o]n con oit donc
clue l'exception de litispendance ne soit pas accueilllr avec une tr s grande faveur en droit positif compare"
("Regards sur le dmk international pfivcompare", Recueil des ooms, 1991-IV, t. 229, 63).

t989  D. HOLLEAUX, J. FOYER et GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Dro/t/rtmw.6.or p / , Masson, Paris, 1987, 368, n° 768.

t990  P. ex. tq. GALDEMET-TALLON, France , m De&rangJmisdiaqon, 181-182 (qua decele une v&itable "psychological
resistance toward the notion of yielding to a foreign court"), V. 6galement B. SCHNEIDER, "L'exception de
litispendance en droit international privY', "In Mgar off&ts 2 !a Sod sMsse des Jmistes, Gen ve, Libtalde de
l'Unlversit, 1976, (295), 298-299 (parle dam ce contex e d'obstade "d'ordre psychologlque" : "il est semiblement
plus difficile . un juge de s'en remettre . une pmc6dule &rangre en cours qoe de reconna tre un jugement dj .

rendu; cda implique un'saut vers l'incormu' que l'on n'aime pas toujours risqueF).

lo9*  Randy Sd:eimr et aL v. Derek wallam et d, 832 F. Supp. 687, 693 (SDNY 1993). C.ertains d&isions anciennes
utilisalent une expression non moins frappante pour rejeter l'excepfion de litispendance, en expliquant que "le
tribunal franais ne saurak &re to en e c par une demande introduite devant un tribunal &ranger" (p. ex. Tfib.
Cir. Dreux, 20 juin 1877,J.D.L, 1881, 256 (motifs), nous soullgnons). M. P/// parlalt lul d' "[..] abdication du

syst me fran ais [...] devant ceM du pays &ranger" (A. PILLET, Manuel & droit rtemazior tmi 4, Paris, Sirey, 1924,

n° 567). M. Bam rdwtner 6voque la mgme r&istance psychologique . l'6gard du d clinamlre de cormexlt
internationale : "It may be that some civil law courts still entertain the notion that they are then 'surrendering
jtuisdiction'" (/.c, ZPPInt., 1998, 209).
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Etatff92 Or force est de constater qu'en dehors du cadre conventiormel, cette relation de
confiance ne va pas de soi dans le contentieux international priv6 - comme le prouve
d'ailleurs 1'existence m me du m&anisme de l'injonction ar .suit, qui ttmoigne de
l'absence de confiance daus le chef du for de l'injonction puisque celui-ci refuse
d'envisager la possibilit6 que l'autre for prenne une dtcision.1993 M me si les tribunaux
anglais et am&icains s'efforcent de souligner qu'ils n'entendent pas passer jugement sur

justice etrangere, le recours a 1 m3onctlon tradult blen un manque de confiance a 1 egard
du for concurrent. On ne peut que constater que la corffiance n'est pas une donn&
intangible du contentieux international privt.I994

Le manque de confiance se fonde en r&lit6 sur une donn& bien concrete, savoir les
diff&ences encore fondamentales s parant les justices nationales. Comme l'expliquait M.
Batofol, l'abstention proc de du < saut dam l'incomm ,>. Or, poursuivait-il, < [!]a diversit6
des syst mes juridiques et des organisations judiciaires est trop grande pour que l'on
puisse renvoyer t l'aveuglette les plaideurs se contenter d'une proctdure dont on ne sait
selon quels errements eUe est conduite ),.199s

I1 est vrai que l'abstention intemationale constitue une renonciation librement accept& t

la pr&ogative du for de dire le droit pour tm litige donn . En s'abstenant, le juge s'efface
et confie la r&olution du litige un juge &ranger. Or cette d&ision est d'autant plus
difficile que la justice &rang re ne sera pas, par hypoth se, la copie exacte de celle du for
- les diff&ences se faisaat sentir non settlement quant aux r gles de drok mais 6gatement
en ce qui conceme le 'climat' judiciaire.

442.  Difficultks de la coordination par la dtf&ence (suite et fin) - l'argument
sp&ieux de la souveminet - Pour masquer le manque de confiance, les tribunaux se
rtfugiaient derriere la "terfitorialit6 des lois sur la comp&ence" i9% ou encore derriere le
maigre voile de la souverainett, en expliquant que l'on ne saurait tol&er que la
comp&ence des tribunaux du for dtpendent de la saisine d'un juge &ranger. 997 Ainsi le

1992  A une 6poque o i les jurisprudences ftan aise et belge &aient encore hostiles l'exception de litispendance
intemarionale, celle-ci fur consacr& par l'article 4, 1 de la Convention franco-belge de 1899.

m3  C'est ce qua tr s bien remarqu6 une Cour d'Appel amt calne dam l'affaire Gau Shah (Gau Shah Ca, L
Banke Trust. Ca, 956 F. 2d 1349 (6 Cir. 1992)). La Cour 9bserva que "Antisult injunctiom [... ] deny foreign
courts the fight to exercise their proper jurisdiction. Such action conveys the message, intended or pot, that the
issuing court had so l/Me in the foreign court's ability to adjudicate a given dispute fairly and efficlemly
that it is unwilling even to allow the possibility" (nous soulignons). En l'esp ce la Cour refusa l'injonctiun
sollicitte , I'encontre d'une future pmctdure Hong Kong.

ts 4  M me dam le cadre des n gotiations actuelles la Conference de La Haye, il semble qu'il subsisre une certaine
m fiance entre fuUars Etats eontractants, cormaae en ttmoigne le fair clue certains n'ont pas renuncimposer
tree 'bilatralisation' de h future Convention, qui ncessirerait h conclusion d'accords bilat&aux entre Etats pour
mettre en oeuvre h Convention, a m. l'article 42 du pmjet de Convention. V. 6galement les commentaires de
l'Arrerimn Law Inst/tute sur le projet de Convention, qui note que "By and large, the State parties to the
sponsoring organization for the proposed judgments convention, the Hague Conferenee for Private
International Law, have acceptable systems of courts" (AMERICAN LAW INSTITr3, IntematiomlJuffsdk n and
Judgrtwas Project. Report April 14, 2000, Philadelphia, American Law Ir stitute, 2000, 8), mais que les tfibmmux de
cerrains pays "are corruptible, or favor their own nationals or are hostile to muItinatioral entrepfises" (sic).

1995  Note sous C_ass., 5 mai 1962, R.CD.L/2, 1963, (101), 102. M. Batiffol tirait argument de ce saut dam l'inconnu
pour plaider pour doraler au juge de l'exception de litispendanee un certain pouvoir d'appr&iatiun.

1 96  A. PILLET, Les t t la om tence judiciaize et t l'ex des ju , Paris, S tey, i913,
279-280 (qui concevait ceper dam tree exception au refus de la litispendance, pour permertre l une jmidiction de
surseoir ft. statuer"lorsqu'un proc s engag . l'&ranger promet l un juge certains 6claii'cissements dora il a besoin
pour d&ider le cas port6 devant lift", p. 280).

1997  Get a urnent connak de nombreuses variantes.      '     "                       '       "      "WEISS evoquait par exemple le caract re d on repub//c des lots de
cormprtence pour rejetter h litispendatlce intemationale, opinion rapport& par SACERDOTI, rapport prrcitpour
I'Institut de Droit Intematiunal, Ara[mti D . ImL, p. 879. M. Gutteridge voyait encore en 1933 dam l'accueil
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tribunal de commerce de Lyon a-t-il, pour rejeter en 1908 l'exception de lkispendance
invoqu6e au profit d'une instance soumise au tribunal de Manheina, 6voqu6 l'argument
selon lequel "la souverainet6 judiciake de chaque Etat est enti re et que, par cons6quent,
les d&isions intervenues ou k intervenir dans l'un ne peuvent fake 6chec t celles

intervenues dam l'antre [...],)998

Le concept de souverainet6 n'est naturellement d'aucun secours pour repousser ta
d6f6rence intemationale. Lorsqu'un tribunal c de la priorit6 t une proc6dure &rang re,

c'est pr6cis6ment parce que l'ordre juridique auquel il appartient a l/brermm d6cid6 qu'il
convenait d'&ablir une certaine coordination entre proc6dures concurrente. L'exception
d'abstention est d s lots plut& une manifestation qu'une atteinte t la souverainet6 du

or.1999

443.  Distinction entre recevabilit et accueil de l'abstention - On &artera

facilement la r f&ence en fon e de p&ition de principe t la souverainet& S'il ne faut pas

n gliger les autres arguments, et en particulier celui d6duit de la n&essake confiance
entre tribunaux, il ne faut pas non plus se m prendre sur leur port6e. Tirer argument des

difficult&, pratiques ou psychologiques, de la d f&ence intemationale pour en rejeter le

principe m me nous semble en effet constituer une d i, ssion du raisorcetmnt. Car une

distinction s'impose entre la erabg de principe de l'exception et les conditions
concr&es de son ac .2°°° Accepter le principe de 1'exception ne signifie nullement
s'incliner inconditionnellemem devant le juge &ranger. Le for de la d6f6rence conserve
videmment la maira fise sur les conditions auxquelles 1'exception est subordonn e.

Ainsi le manque de confiance ou l'absence d'6quivalence pleine entre justice nationale et

justice &rang re ne sauraient eu seuls justifier un refus cat6gorique de la d6f6rence. Ces

doun es doivent plut& penxlettre d'en modaliser les cons6quences et surtout l'accueil au
moyen de conditions ad boc. On permettra par exemple an for de la d f rence d'examiner

si la juridiction &rangre donne en l'esp&e aux plaideurs les m mes garanties qne les

de l'exception de litispendance "une infraction s6fieuse au princip.e de l'ind6pendance de l'Etat" : H. C
GlYrlERIDGR, "Le conflit de lois de comp6tence judicialre dans les actions personnelles', R 4eildes a s, 1933-I1,

vol. 44, 176.

1998  Trib. Comm. Lyon, 5 julrl 1908,J.D.L,. 1909, (463), 465. V. aussl Trib. Cir. Vel.saiiles, 21 .avriI 1886,J.D.L, 1890,
323, 324 (le tribunal note "qu'il n'y a pas lieu de s'ar ter au moyen tir6 de la pr&endue litispendarlce, qui ne
saurait r6sulter de l'instance simultan6e de proc s port6s devant les tribunax appartenant deux souverainet6s

ind6pendantes"). Selon M. Goldstein et Mme. Groffier (ac, 1998, 322, n° 136), les tribunaux qu6becois
6voquaient 6galement le dogme, pas toujouts trs clairement formul , de l'ind6pendance et de la souveralnet6

des o dres juridictionnels sur Ie plan international >.

1999  C'est ce qu'observait d6j . V. YSEIJX, "La litispendance dens les relations intemationales",riD.L, 1892, (862), 868

869. M. wn Bar s'61evait 6galement au si cle pass6 coxlte l'utilisation abusive de l argument de souverainet6 pour
rejeter la Iitispendance. I1 6crivait ainsi que "[...] hat dit Nichtanerkermung der Litlspenderlz auch mit der
Wahrong des Souver let itsmchts des Staates nlcht das Mindeste zu schaffen; dies letstere ist hler nichts als eine

absolut un!dare Phrase" (The0n vaz/Pmxis des h 'mtinnalen Priwzn ts, II, 1889, r6impresslon i966, Aalen,

Scientia-Verlag, 548).

Plus pros de nous M. Sobmk/er fern observer que : "Quel que soil: le sentiment que l on 6prouve l'6gard de l'id6e

de souverainet6, l'argument tombe t faux : c'est exclusivement en vertu du droit sutsse - non en ve u d'un ordre

&ranger - que le ]uge su sse determine si, et dam quelle mesure, il va tentr compre dune procedure etrangere
(B. SCHNEIDER, LC, in Mdlanges ms t la Soci suisse des Judstes, Gen ve, Librairie de l'Universite, 1976, (295),

305). V. t propos de la souveralnet6 6galement l'observation de M. Da selon qui "La souverainet6 nest qu'tm

pi ge, sl ene tie peut &re utilis6e pour cr6er un ordre international fond6 sur la justice et le droit international", IL
DAVID, %]uridictions arbitrales ou juridictiom 6tafiques ? ,, in Arbitrage commercial. Essais in Memoriam

Eugenin Minoli, Turin, Unione Tipogmfico Edltrice, 1974, (109), 120.

2ooo  M. Ho//eam avalt d6j attir6 l'attention sur la distinction entre la recevabilk6 de l'exception et Ies conditions

pos6es t son accueil, sa d6monstrarion concernait en partictllier l'exceptinn de litispendance (Lc, Trawm corri
jganyeis D.LP., 1971-73,205-209).
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tribunaux locaux. Partant, il n'est plus n6cessaire d'interdire de mani6re g6n&ale route
mesure de coordination, l'action du for de la d6f6rence se reportera au contraire sur les
conditions concretes de son accueil.

La distinction entre le principe de l'exception et les condkions concretes de son accueil,
permet d'apercevoir le v6ritable enjeu du d6bat. A l'instar des autres manifestations du
fair judiciaire &ranger, la premiere question t r6soudre est en effet une interrogation sur
le pr/rdpe m4me de la d6f6rence. Ce n'est qu'une lois ce principe accept6, qu'il faut se
pencher sur les modalit6s et les conditions de l'accueil de l'exception de d6f6rence. Ces
conditions feront l'objet du chapkre suivant. Avant de les examiner, il convient de
s'attarder sur certains des arguments 6voqu6s l'encontre du principe de la d6f6rence.
On va voir en effet qu'au del de la distinction entre pfincipe et condition, qui justifie
d j elle seule l'accueil de la d6f6rence, ces arguments doivent &re largement nuanc6s.

444.  L'accueil du principe de la d6f6reuce, une question de confiance -La
d f6rence intemationsle ne se con ok pas sans une certaine confiance entre tribunaux.
Or c'est bien souvent 1 que le b t blesse. A la lumi re de certains commentaires, on
aurait presque envie d'6crire 'justice &rang&e, justice suspecte'. Comme le rappelle en
effet 3/. done/tier, on est facitement reticent a 1 egard de la justice etrangere, et convamcu
de la sup6riorit de sa propre justice".2°°l Les malentendus stir le travail et la qualit6 des
juridictions 6trang res sont encore nombreux.2°°2 I1 suffk de penser aux clich6s fort
r6pandus stir h justice am&icaine, que Lord Denning comparait il n'y a pas si longtemps
a une "lanteme attirant les mites". °°3

Certains  commentaires  des  juridictions  les  plus  autoris6es  d6montrent  une
incompr hension, sinon un m6pris pour la mani re dont fonctionneut les tribunaux
d'autres pays. Dans un litige opposant une entreprise fran aise fi son assureur am ricain
propos d'un sinistre dont &ait 6galement saisi un tribunal de commerce fran ais, h Cour
d'Appel du 7 Circuit s'est ainsi livr6e une critique en r gle de la justice fran aise3°°4

En l'esp ce un incendie avait d&mit un d6p6t d'ordinateurs situ6 en France, qui
appartenait un 6quipementier informatique fran ais. L'assureur am&icain refusa
d'indemniser ce demier, en aU6guant h responsabilit6 de l'assur6 dam l'incendie. Les
deux parties saisirent leurs juges nationaux, l'un r6clatmnt uned6clarationl'exgn6mnt de
tome obligation d'indemnisation, t'autre invoquant le jeu de la police d'assurance. Apr s

quelques p6rip&ies proc6durales, l'assureLir obtint une injonction anti-suit visant mettre
fin h proc6dure fran aise. Pour justifier cette intervention h Cour d'Appel, par h

20or  B. S INEIDER, LC, in Mdangs cfferts la So dsdssedes Jmistes, Gen ve, LibraMe de l'Universit6, 1976, (295), 296.

20o2  On trouve dam la litt6mtum de nombreux commentaires d6sobfigeants sur la justice &rangre. D'aucum ont
m6me 6t6 jusqu?t comparer cercalns syst mes judiciaires 6trangers i une veme aux ench res, le jngement alLam au
plus offrant (W. W. PARK, "When and Why Arbitration Matters", in The C.wrmmM Way to ]ustim The 1996
lmermzio we of the C):amrecl Imtitute ofArbkrators, G.M. BERESFORD HARTWELL (6d.), Kluwer Law
International, 1997, (73-99), 75). V. 6galement G. B. BOmq, "Plarming for International Dispute Resolution", J.
Im'l Arbitration, vol. i7, 61, 67 (l'auteur note ClUe "Ira]any national courts are distressingly inappropriate choices
for resolving intermtional commercial disputes"); W. NEWMAN, "A Practical Assessment of Arbkral Dispute
Resolution", in L ex Mematom and A rbitrat A Discussion of the New Law Mer am, T. E. CAI ONNEAU (ed.), Jurls.
Publishing/Kluwer Law Iraemational, 1998, (1-9), 1 ("The ability of judicial institutions to function and m
supply effective remedies for commercial and other disputes is being challenged on a worldwide basis').

2oo Snith Kine & FrendLaboratorim Ltd 2 Bl d [1983] W.LK 73 , 733.734 (C`A.). L rd Denning exPliqudit que
"As a moth is drawn to the light, so is a litigant to the United States. If he can only get his case into their courts,
he stands to win a fomme. At no cost to himself and at no risk of having to pay anything to the other side. The
hwyers there will conduct the case 'on spec' as we say, or on a 'contlgency fee' as they say. The lawyers will
charge the litigant nothing for their service but instead will take 40 percent of the damages if they win the case in
COlltt Or OUt on a settlement".

2oo4  AllendaleMmv.allm. ,u BuI1DataSytevs, 10 F.3d 425 (7tl Cir. 1993).
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plume du juge Posner, d nonCa l'incapack du tribunal fran ais, le tribunal de commerce

de Lille, de mener bien une affaire d'une te]le complexit&

Selon la Cour, les caract&istiques institutiormelles m mes du tribunal de commerce le

rendaient impropre t rendre justice en l'esp ce. Ceci &air dfi en particulier au fair que la

juridiction fran aise s'appuyalt sur des juges consutaires, par hypoth se non

professionels, que le juge am ricain compara i des 'arbitres' qui ne se consacraient

qu'occasiormellement aux t ches judiciaires. En outre ces juges ne pouvaient compter sur
l'aide de greffiers, r f&endaires ou autres 'law clerks' pour plucher le volumlneux
dossier.2°°5 La C.our d'Appel pointa galement du doigt le peu d'importance que les

t moins jouaient dans la procedure frangaise et l'absence de procedure de 'discovery'.
Elle en conclut qu'il n'&ait pas possible de laisser le soin i mx tribunal ainsi compos de

statuer dans ces circonstances sur un litige d'une telle ampleur, tout en se d fendant de

condamner le droit frangais de la procedure dans son ensemble. Cette demi re r&erve ne

dok pas cachet la profonde incompr hension de la justice fran aise et les pr jug& que
traduit la d&ision de la C_our d'Appel. N'y aurait-il donc de justice que lorsque les
plaldeurs peuvent faire appel t l'appareil judicialre am ricain ?2006 Malheureusement force

est de constater que ces pr jug& sont plus r pandus qu'on ne pourrak le croire.2°°7

445.   Le manque de confiance, une donn e imputable l la m connaissance et i

certains mythes - I1 est pennis de penser que de teUes caricatures de la justice &rang re

n'ont plus leur place dans les relations intemationales acmelles. Elles rappellent la
m fiance dont faisaient preuve certaines juridictions jusqu' t une poque r&ente t l%gard

de la justice arbitrale et dont eUes se sont heureusement d barrass&s.2°°8 Sans tomber

dans le travers d'un ang lisme na'/f, on peut esp&er qu'il en sera de m me entre pouvoirs

judiciaires, le chauvinisme c dant la place l des relations de bon voisinage. On peut t cet

gard rappeler l'exhortation d'un parlementalre belge qui, s'adressant en 1872 la

Chambre des Repr&entants lots de la discussion d'un projet de loi visant fi rfiformer le
Code de procedure civile, faisait observer que :

"Aune poque o4 les communications entre les peuples civilis& deviennent
chaque jour plus nombreuses et plus faciles, les int&&s du commerce, la
s ctttit des contmts et le d veloppement du credit international exigent
imp rieusement l'abandon des  m fiances  jalouses  que  chaque  nation
nourrissak jadis envers les souverains, les l gislateurs et/es juges des nations

%D/SiY/
" 2009

zoos  10 F.3d 425, 429 (7a, Cir. 1993).

ox  V. 6galement les commentaires critiques de L. E. TEITZ, Traravationd Litigation, Michie Law Publishers,
Charlottesville, 1996, 246-247.

2oo7  En ce sens par exemple H. BAN)E, tc, Reu Litigation, I981, 194-195 (l',aut, eur reco mak certes q.ue les tribunaux

am ncams en g n&al, et texans en pamculier, se montrent tres genereux envers les vmttmes en cas de
res onsabilit du falt des pmdnits, mais nuance son propos en notant p. 201 que "It is unfortunate that so many
of Phe leading English jurists readily assume that a Texas jurywould be five times as genemns as an English High

Court Judge [... ]"). V. galement l'analyse de K. ANDERSON, "What Can the United States Leant from English
Anti-Snit Injunctions ? An American Perspective on Airbus Industries GIE v. Patel', YaleJ. [m'l Lacg 2000, 195
232, sp c. 216-225 (l'auteur s'attache fi d montrer les erreurs que les tribunaux anglais om fak dans leur analyse
du dmit am ricaln darts 1'affalre A h4 us. II montm par exemple que les tribtmaux anglais ont saris doute accept
un peu rite que le tribunal texan appliquerait son propre drok et non le droit indien du lieu de l'aecident).

200s  Sur 1'&olution des attitudes du judicialre quant . la r&olution des liriges par l'arbitrage, v. T. V '.ADY, "The

Standing of Arbitration Within the Legal System", Law and Real Essa)s on Nati* and Irtm- ord Pro : u

Lalg M. SUMAMt'OUW et al. (6ds.), 1995, 351 e.s. Adde A. T. VON MEHREN, "A General View of Contract", in
Imema.tional Enodqxrl qf Czcr rati Lazg I982, 52-56.

z00 M. IONISSEN, Rapport pr& dant l'adoption de Ia loi du 25 mars 1876, Donozwcs Pa'demmtaires, Chambre des

Repr&entants, Session 1872-73, pp. 302-303 (nons soullgnons).
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Cette observation n'a den perdu de son acmalit& - si ce n'est qu'on pourrait aujourd'hui
se passer de la r f rence aux peuples dits 'civilisfis'... On a vu que de nombreuses
juridictions se sont tangles cet appel en accueillant le principe de l'abstention.2°1° I1
subsiste toutefois certaines r&istances, que ce soit sur le principe m me de l'abstention
ou, plus fr quemment, sur sa mise en pratique par les tribunaux. Ces h sitations
t moignent d'une frilosit6 emprunt& de chanvinisme, qui trahit une incompr hension du
m&anisme m me de l'abstention. Elles sont d'ailleurs souvent le fair d'un manque de
connaissance des r gles et du fonctionnement des tribunaux &rangers.

I1 suffk pour s'en convaincre de prendre comme exemple la quasi-mythologie qui
entoure certains lots, et particuli rement les tribunaux am&icains. On parle souvent, en

voquant t la justice am&icaine, de d&isions rendues sans motivation aucune par des
jurys constim s de citoyens sous t'influence d'avocats peu scmpuleux, jurys accordant des
dommages et int r&s fabuleux. Cette v&itable mythologie n'est pas sans inciter les
justiciables t se presser aux portes des tribunaux am&icains, comme certains ont tout
abandonn pour se jeter corps et rne la recherche de l'or dans l'avenmre de l'Eldorado
am&icain. Or l'image de la justice am&icaine fi l'&ranger n'est pas sans contenir une part
de mythe. Pour s'en tenir aux jtnys, force est de constater que dam les affaires civiles,
seuts 6% des litiges sont soumis au verdict citoyen !

La m me croyance, aliment& par des r&its fantastiques et d&nu s de route nuance,
contribue sans doute l'image n gative de certains fors- et l'Msitation de certains
juges, r ticents renvoyer les parties (levant un tribunal &ranger. Les obstacles apparents
t la conduite d'une procedure devant un tribunal &ranger sont bien souvent le fruit d'un
manque d'infonnation, sinon de l'existence de fausses informations. On en veut pour
preuve les interrogations de certains juristes am ricains qui se demandent s'il est possible
d'obtenir un proc s fiquitable devant tin tribunal du vieux continent alors que les r gles
de proc dttre lie pr voient ni 'discovery', ni interrogation des t&moins par les avocats, ni
'class action suits' et encore moins de possibilit6 pour les avocats de participer au risque
financier de la procedure.2°11

Comme le constatait M. Vagts, il y a certainement une part de mythe et beaucoup de
malentendus darts l'h sitation des tribunaux t 'renvoyer' des parties devant un juge
&ranger.2°12 Des &udes r&entes ont d'ailleurs montr que les tribunaux am ricains ne se
montraient pas, ouvertement du moins, hostiles aux plaideurs &rangers?°13

446.  Abstention et relativit6 de la justice nationale / jugement de valeur - Les
incompr6hensions sur la justice &rang re sont encore nombreuses. EUes nourrlssent les

0 0  On peut ajouter que les tfibtmaux font g n&alemem preuve d'une grande maturitlorsqu,on leur demande de ne
pas faire droit t une exception d'abstention en raison des d fauts de la justice &rang re. Dans la majofitfi des cas,
les tfibunaux adoptent une tr s grande r serve t l' gard de tels arguments, en particulier lorsqu'il s'aglt
d'all guations vagues et g n&ales sur la corruption ou autres mfairs qui affecteraient la justice &rang&e : supra
n° 775.

2011  Outre les commentaires de h Cour d'Appel dam l'affaire Bu//, v. aussi Car/Zeiss Svftung'o V.E.B. Cad Zeiss, Jem,
293 F. Supp. 892, 907-908 (S.D.N.Y. 1968).

0 En ce seus, D. F. VAGTS, "Dispute-Resolution Mechanisms in International Business", Reck41 des cours, 1987-III,
t. 203, (9), 38-39.

m  V.K. CL mV!ONr et T. EISENBERG, "Xenophilia in American Courts", Haretrd L. R , 1996, 1122 e.s. Apr s une
analyse de pros de i00,000 d cisious, ces auteurs concluent que les plaideurs &rangers obtiennent plus souvent
raison qu' l leur tour. V. cependant Ies nuances de M. Park sur ces rsultats (W. W. Par, K, c, in 7be C.on'rerda/
Way to Justs.., Kluwer Law International, 1997, (73), 74.).
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m6fiances et les chauvirfismes. I1 serait toutefois peu judicieux d'en tirer argument pour
rejeter le principe m me de la d6f rence. Une telle attitude emporterait condamnation

globale et aveugle de la justice trang re. Car accepter (ou refuser) l'abstention c'est bien

porter un jugerrent de zu/eur sur la justice trang re. En 'renvoyant' les parties devant le for
&ranger, le tribunal admet que celui-ci est digne de confiance, qu'il peut sans craindre
s'en remettre au jugement de son coU gue &ranger.

Inversement, rejeter le pfincipe m4me de l'abstention refl te une "suspicion de principe',

selon le mot de MM. Bat t et Lagarde, l'6gard du juge 6tranger?°14 L'accueil de

l'exception de litispendance ou du for plus appropri6 n'est pas une simple d6cision
technique. Elle emporte la reconnaissance de l'dqui ce de la justice 6trang re, un aveu

que les parties et la justice sont aussi bien (et dans le cas du forvan mn amv ,,rK , mieux)
servi par le juge &ranger que par le juge du for.2°15 Quel Etat pourrait aujourd'hui encore
pr&endre que ses tribunaux ne connaissent pas d'6quivalents ? Peut-on raisonnablement
refuser a pr/or/d'accepter l'6ventualit6 que le tribunal &ranger dira le droit de faon

acceptable ? I1 nous semble au cont ire qu'une certaine modestie dolt &re de raise dans

ce contexte. On ne peut ce sujet que souscrire ce que Lord Reid disak en 1973 t

propos de le justice anglaise, lorsqu'il faisait observer que

"I1 fur un temps off l'on pouvait raisonnablement dire que notre syst6me
judiciaire, bien qu'on6reux et sophistiqu6, &air sup6rieur t celui de h
plupart des pays. Aujourd'hui cependant nous devons [...] admettre comme
principe g6n6ral qu'it n'y a aucune injustice i renvoyer un demandeur
devant ses propres triblmaux".2°16

447.   N6cessit6 d'une certaine relativisation - Tout en r6servant la question de

savoir quelles a t/ons dok &re soumise une 6ventuelle exception d'abstention, il nous
semble que son actue//de pr/ndpe ne devrait plus &re contest6. Au-del de la m6fiance

201 H. BATIFFOL et p. LAGAKDE, Dm/t imemat/ona/pr/#, II, 467, n° 676 (selon ces auteurs, "[... ] s'il est explicable que

les tribunaux r6pugnent renvoyer le demandeur devant uric juridiction dont ils ne savent pas toujours comment
elle juge, une suspicion de principe l l'6gard de tout syst me &ranger est dif ficilemens justifiable dam l'&at actuel

des etations intemationales").

V. d6j I-L BATIFFOL, note sous Cass. ft., 5 mai 1962, R.CD.LP., 1963, (101), 102 (le rejet de l'exception de
]itispendance constitue une "d6fiance g6n6mlis6e l l'6gard de tom les syst mes & ngers").

201s  En ce sens p. ex. V. STARACE propos de l'exception de litlspendanee introduite par le 16gislateur italien en 1995
("Le champ de la juridiction... ", pr6eit6, R, CD.LP., 1996, 78, n° 7) : "Reeherchant une coordination entre
juridiction itdierme et juridictlous &rangres, ?article 7 [de h loi de 1995] r6unit dam unjug ent d'Sq denoe

l'instance 6trang re et l'instance italienne, en tant que moyem de r6solution des diff6rends, et manifeste ainsi une
attitude de pleine confiance en ce domaine envers les ordres juridiques &rangers" (Nous soullgnons).

Dans le m me sens, t4_ BAUER, C ¢ noe judk ire/memat/om&.., Paris, Dalloz, 1965, 184, n° 202 (l'auteur
observe que l'exeeption de litispendance tradult h recoimaissanee que "le jugement &ranger est qulvalent un

jgu ement interne 1 acnvlte des mbunaux et ngers eat assimilee, quant  ..... a sa wdeur, a ceUe des mbunaux.

internes-); tL GEIMER, 1997, 672, no 2686 (cet auteur fonde la reconnatssance de la liuspendanee sur un axiome
de h fongibilit6 des tribunaux"); I4_ SCHACX, 1996, 293, n° 747 ("Da die ausl dische Gefichtstiitigkeit der

inlindischen grundsitzlieh gleichwerdg [st, daft auch das auslllndisch Veffahren einen gewissen Respek
beanspruchen'). V. 6galement ]es observations de P. GANNAGE dam son rapport sur l' galit6 de traitemem emre

la loi du for et la loi 6trangre dans Ies codifications nationales de droit international priv6, A muadm Iraez t D

ImemaMo , vol. 63-I, 1989, (205), 212-213 (M. Garaza8 souligne que la doctrine du fontal non conveniens et
l'accueil de I'exeeption de lisispendance constituent une traduction positive de l'ide d' galit6 des juridictions des

Erats).

2016  The Adamic Star [1973] 2 A ER18 ,[ 974] AC 436 (HL) ( There was a time when k c uld reas nab y be said

that our system of administration of justice, though expensive and elaborate, was superior to that of most other
countries. But today we must [... ] admit that as a general rule there is no injustice in telling a plaintiff that he
should go back to his own courts").
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institutionnalis& que ce geste traduirait,2°17 c'est une n gation m me de la m_/at/z/ qui
impr gne tout le droit international priv6 modeme qui d&oule du rejet de l'abstention.

Le for qui refuse de consid&er la possibilit6 m me de l'abstention, s'&ige en quelque
sorte en seul juge des litiges pour lequel il se reconnak comp&ent, t l'exdusion de tous
les autres fors. Cette pr&ention l l'exclusivit a depuis longtemps &6 abandonn& en
mati re de droit applicable. I1 nous semble acquis que le droit international priv
modeme est fond6 sur le postulat de l' quivalence de principe entre la loi du for et h loi
&rang re - ce qu'a d'ailleurs confirm l'Institut de Droit International dam une
r&olution adopt& sa session de Saint-Jacques de Compostelle.2°u La libd isation
toujours plus grande de h circulation des jugements &rangers participe du m me
mouvement de relativisation de la justice du for. On invoque d'ailleurs souvent une
correspondance 'logique' entre la reconnaissance des jugements &rangers et l'accueil de
l'exception d'abstention, h seconde ne faisant que prdfigurer la premiere.2°I9

zolz  Et qul contraste singuli rement avec les honneurs rendus par de nombreux ordres jufidi ues l la justice arbitrale,q
qui peut compter sur un respect quasi-incondidormel de sa prdsdance. On eomprendm que le respect dfi t
l'autonomie de volont6 des parties justifie ces 6gards. On se demandera toutefois si h diff&ence de traitement est
jusdfi&. M. Jm'rg posait la m me question t l'dgard de la reconnaissance des jugements &rangers lorsqu'il
constatait que de nombreux syst&mes montraient plus d'empressement t accorder effet aux sentences arbitrales,
sans 6gard b. leur origine, qu'aux jugemenrs &rartgees (F K. JUENGEI "Tile Recognition of MoneyJugdments in
Civil and Commercial Matters", A m J. Comp. L., 1988, (1), 4).

Sur Ie th me de h confiance que les jufistes accordem h justice 6trang re et la justice arbitrale, v. les
conclusiom de I enquete menee parJ. EI&10W et H. VERBIST, !Rksuitats de i enqu&e concemant les entrepuses et
les juristes d'entreprlse en Belglque face a l arbitrage commercial et la conciliation , R.D.CB., 2000, 342-356.
C.ette enqu&e montre que si les jurlstes belges font autant confiance aux juge beiges qu'aux arbitres, cet 6qt bre
est rompu lorsque l'on compare l'arbkrage et la justice &rang re. Comme le constatent ces auteurs, "presque
mutes les personnes placent une plus grande eonfiance daus les arbkres que dam les trlbunaux non-europden"
(p. 35i). Plus surprenant encore est le constat que les juristes d'entrepdse interrogds font plus conf'mnce aux
arbitres qu'aux juges d'autres pays eump6ens (57% font plus cor,-fiance, 4% moius et 37 accordent uue confiance
6gale).

2o18  Rdsolution de l'Institut de Dmit International portant sur l'6galit6 de waitement entre la loi du {or et la loi
&reng re, adopt& en 1989, A rn'w.ahe Irat/ /)m/t I , voI. 63, II, 332-337, dont le prdambule rappelle
"qu'il est contraire . une r glememation 6quilibrde et ouvette des relations intemationales de dormer A la loi du
for une supddofit6 de nature stir la loi &rang&re". L'Imtitut recommande aux Etats d'adopter "[..] des rgles de
conflit de lols fond&s sur des rattachements qui conduisent, dam les mmes conditions, t l'application de la Ioi
&rang re, comme t cdle de la ioi du for". V. 6galement le rapport de de P. GANNAGE, Arantabe, vol. 63-I, p.
275-307, sp&. pp. 281-293. Sur cette rdsoludon, v. F. MCSCONI, "A Few Questions on the Matter of
International Uniformity of Solutions and Nationality as a Connecting Factor", in Pr/zate Lawin tt'xo Im.ermional
Arer From Na.gim Ca flict Rules ToreuMs Ha and Urn) L/bet A n'/ax'mn K S/d , J. BASEDOW et al
(eds.), La Haye, TM.C Asser Press, 2000, 465-480, spdc. 466-470. La question de 1'6 galit6 entre la loi du for et la loi
6t. lg re a iongtemps passion6 les auteurs, v. surtout E. VITTA, "Cours g n6ral de dmit international pdvd", Ra:ud
d rams, 1979-I, t. 162, (9-243), 45 e.s. et du m me, "I1 principio den'uguaglianza tra lex fori e diritto straniem',
R Tran D/r. eP x: C/z 1964, 1578-1665.

En deoit beige, la Com" de cassation a reconnu dam un art& de princlpe en 1941 le pIiueipe de l'dqnlvalence,
lorsqu'elle a ddcld6 que "Ilia loi belge n'a comme telle, aucune pr66minence sur la loi &ran#re" : Cass., 12 juln
1941, Pas., i943, I, 217. tile en a eusuite tlr6 des consdquences importantes en imposant au juge du fond une
lourde obligation de cormaissance du droit &ranger, v. Cass., 9 octobre 1980, Pas., 1981, I, 159;J.Z, 1981, 70,
note R. VANDER ELST; A re. Cass., i980-8 i, 869 et surtout la note de F. RIGAUX, "La scission du fair et du droit et
Ia dlstincdon entre le dmit interne et le droit &ranger", note sous CasS., 9 octobre 1980, R. CriB., 1982, 44-52.

Sur. !es Iimltes de ce qu'il appelait 'Tinter-changeabilit6 des lois", v. H. BATIFFOL, "L'dtat du drois international
pnve en France et dans l'Europe continentale de I'Ouest", J.D.L, 1973, 22 e.s., repds dam C d'art/a
msserrl parses arm, Pans, L.G.DJ., 1976, (11), 14. On remarquera que la Glelchberechmng' se heuttera dam le
conflit des lois t un obstacle incormu du conflit des juddicdons, t savolr la question de la connaissance du deoit
&ranger par le juge du for.

2o19  Sdm observe par exemple que puisqu'une ddcision &mng re "coustitue un obstacle l un nouveau proc s

sur le mdme sujet, il parak logique d'attribuer ie mdme effet la procddure qui dolt aboudr ce jugement" : B.
S(I-a',IEIDEP., Lc, in Mgar 95 ts 2: la Soddld suisse des fmistes, Gen ve, Librairle de l'Universitd, 1976, (295), 298.
V.dgalement "9". YSEUX, Lc,J.D.L, 1892, 865-868 ("Si [...] Ie 16gisLateur a cr66 l'exception de litispendance pour 6viter
la contradiction possible entre plusieurs jugements, si cene contradiction r&ulte de la force de chose jugde qu'ont
acquise ces ddcisions et si, enfin, cette force de chose jug& existe en Belglque pour les jugements &rangers, Ia seule
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Plus g6n&alement, une appr6hension correcte des relations priv6es intemationales ne
peut se concevoir sans une certaius rdatidsation de l'immanence des concepts juridiques
auxquels chacun a 6t6 form& Comme le faisait observer M. Mayer,

"[1]e droit international priv6 vise organiser la coexistence, sur le terrain du
droit priv6, d'ordres juridiques qui ne reposent pas toujours sur les m mes

valeurs, et qui en tout cas, .pal hypoth se, n'ontpas adopt6 les m mes r gles. I1

ne peut remplir sa mission sans  un seneux sens de la relativit6.
L'intemationaliste dolt lutter contre la tendance naturelle de l'esprit humain t

croire que le syst me dans lequel il a &6 form6 est le seul valable. Quel juriste

fran ais, apprenant que dans les pays de axrremn/aw le demandeur prend la
parole en demier, n'en est pas instinctivement choqu6? Or on ne saurait d6nier
anx anglo-saxons un sens particuli rement d6velopp6 de la mission de rendre
justice. Inversement; tout juriste anglais consid re comme contraire la mturaJ

justke qu'en France les t6moins ne soient pas - ou si rarement - entendus et
que la otss-examination n'y soit pas connue".2020

L'accueil du principe de l'abstention va dans le m me seus, d s lots qu'il confirme que

justice du for et justice &rang re peuvent enpr/ndpe &re mises sur un pied d'6galit6.

448.   Difficult& de la relativisation - On ne peut certes comparer l'abstention en cas

de conflit de proc6dures h simple application d'une loi 6trangbre ou m6me la

reconnaissance d'un effet au jugement &ranger. En s'abstenant le juge du for fair plus
que nuancer l'importance de sa mission, il s'qfaw pour confier au juge &ranger h mission
de dire le drok pour le litige en question.

L'abstention va plus loin dans la relativisation du for que les autres techniques
traditionnelles du droit international priv6 que sont l'application du droit &ranger ou la
reconnaissance d'une d6cision &rang re. En particulier, le lien qui est souvent fair entre
l'abstention et l'effet des jugements &rangers (i@a, n° 705) ne dolt pas cachet la
diff&ence qui s6pare les deux op&atious. Entre la reconnaissance d'une d&ision
&rang re et celle d'une proc6dure simplement pendante, il y a une marge. I1 .n'en reste
pas moins clue rejeter d'embl6e l'abstention m&onn£t les avanc&s certaines en mati re

des jugements &rangers.

En outre la diff&ence entre les deux techniques s'estompe lorsque l'on ne consid re que
le pr/n@e de l'accueil de t'abstention, comme c'est le cas ici. On peut admettre que
s'agissant d'une proc6dure &rang re encore en cours, le for fera montre d'une plus
grande prudence. Les conditions anxqueUes l'abstention sera subordonn6e ne pourront

2020

1           ,      .   ,     t ,                 •   )        )  ....  ^          tconsequence loDque qm puasse denver de tous ces fairs c est que l excepuon de liuspendance dolt etre soulevee
iorsqu il y a possibiilte de vow un }ugement etranger en contmdlctlon avec tm ugement belge, c est a dire lorsqu il y

a d6j uue instance pendante l'&ranger t propos d'une question qu'on propose devant les tribunaux beiges').

Ace title le refus de la litispendance intemationale par les tribunaux beiges a de quoi &onner quand on conmit le
ties grand libeMisme du regtme des ugemenrs etrangers en drolt commun. L article 570 C Jud., bien qu il

•      .                        I . .                  t . .   t     )  ....  e
prescnve toulours formellement une revision au fond de la decision etrangere, ne pose quune con&tton mtmm
de comp&ence indirecte. I1 est r6v61ateur que dam leur volumineux apetFu de jurisprudence, MM. Born, Fallon
et van Boxstael ne mentiorment m me pas le contr61e de la comp&ence indirecte en droit commun, cerce

condition ne posant aucun problme particulier en pratique.

P. MAYER, Dmit au proc s equitable et conflit de jurld'ct'ons", in Les r a.ea d&e/oppem dupr0 @dtab/e a.u

seres de la C.omem eurW&me des d. 'ts de l'&r.rere, Universit6 Robert Schuamn de Strasbourg (6d.), Brmxelles,
Bruytant/Nemesis, 1996, (125-138), 133, n° 12.
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saris doute &re une simple copie de celtes raises t t'effet d'une d cision &rang re (irfra).
Stir le plan des principes toutefois, il ne nous semble pas qu'un foss irffranchissable
s pare l'abstention de la reconnaissance des jugements trangers.2°21

449.  Equivalence des justices nationales? - On r6pondra certes encore qu'il est
sans doute pr6matur6, sinon utopique, d'6riger en pr6somption un quelconque principe
d'dqu/wJence /e entre justice du for et justice 6trang re. Les avis sont pour le
moins partag6s sue la question; certains, i l'iustar de M. Schade,2°22 faisant de l'6quivalence
un des fondements du droit judiciaire international, d'au es 6cartant cette id6e comme
une douce utopie.2°23 A notre seas, le principe de la fongibilit6 entre justice du for et
justice 6trang re, s'il constitue saris doute l'id6al vers lequel dolt tendre le droit judiciaire
international, ne constitue pas (encore) un acquis du contentieux international priv6. Au
mieux peut-on dire qu'il a trouv6 une cons6cmtion dam certains contextes, en particulier
dans le cadre de l'espace judiciaire europ6en qui en constitue sans nul doute 1'expression
la plus aboutie.2°24 Le module europ6en est toutefois unique, et n'est pas susceptible de

2o21  M. Hd/m x voquait un autre argument qui phidait en faveur de h reconnaissaace de l'abstention. I1 expliquait
alnsi que lorsque le juge fran ais est appeI t se prononcer sue sa competence, il ne v rifie pas d'ordinaire si le for
6tranger potentieilement comp6tent est ad6quat avant de se d6clai'er incomp6tent. I1 n'examine pas si le for
6tranger est propre t rendre une boune justice et si le jugement 6tranger l venir va 6tee "r6gulier'. Cast dunc,
conduait M. Holhaux, que "tout le syst me fran ais de comp6tence intemationah [... ] semble bien impliquer la
croyance que les parties trouveront l'6tranger un juge et que ce juge rendra une d6cision r6guli re" (Zc, Trcuucx

francais D.LP., 1971-73, 218). Et I'auteur d'inviter let tfibunaux t "adopter, un mati re de litlspendance
intemationale, des solutiom 6galement et pardellement fond6es sur une id6e de pr6somption de r6guhrit6 du
jugement 6trange¢' (Hem).

2022  En introduction fi son ouvrage, NL Sdeade pose que le princlpe de l'6qnivalence est un des fondements du droit
judiclaire intematlonal : 1996, I1-12, n° 35 ("Ebenso wie file das IPR die Rechtsordnungen, slnd fife das IZVR
die Veffahrensrechte aller Staaren prinzipiell gleichwertig und als solche zu respektieren", et plus loin "[... ] die
Gleichweicigkeit der Rechrspflege [bleibt] die zentrale pr fisse, ohae die sich weder ein selbstandiges
Anerkennungsrecht noch der intemationale Rechtsverkehr entwicklen'). Dans le rnme seas, P. H. NEUHAL ,
LC, RabdsZ, 1955, (201), 229; I. SZASZY, ac, Leiden, Sijthoff, 1967, 309, ("International Iaw of procedure Oust as
private international law) starts from the fiction that the administration of justice is equivalent in every state"). V.
egalement' les observatlons' de A. V. M.               STI LrI'(XEN,        "Quelques reflextons'   'sttr la juridiction gracieuse en droit
international priv6", T.CF.D.ZP., 1986-87, (105), 120-121, qul 6voque l'id6e de 'Fungibilitit' qu'it d6fidit comme
"Hd6e que, en droit priv6, les tfibunaux des dlff6rents pays accomplissent la m6me fonctiqn et que, par
com6quent, ils sont comparables, et m me substituables, l'un l'autre'. Ii y voyalt d'ailhure un "prlneipe de droit

_  international priv6".

2o23  Ainsi selon M. GEIMER pafexemple (1997, 13, n° 37), la fongibilit6 des tribunaux nest qu'unefia/on paree que le
droit de la proc6dure n'est pas un droit neutre, purement technique, rnais reflte l'environnement social dans
lequel ii est implant6. V. 6galement B. SCI-INEIDEe., c, in M&mges qferts 2e la Soddd suisse des ]mistes, Gen ve, Librairle
de l'Unlversit6, i976, (295), 306 (pour lequeI il est pr6matur6 d'61ever l'id6e de I'6galit6 des Etats et de l'6gallt6 de
traitement de leurs jugements au niveau d'un pfincipe juridique) et Y. LOUSSOI.!Ar, Net P. B OUe.EL, Dr /merrat/om/
/ 6 6d., Paris, 1999, 532, n° 441 ("Sue la plan interne, peu importe que h demandeur salsisse h Tribunal de
Grande Instance de Paris, de Rennet ou de Bordeaux; ils se situent tom 6gahment dam le m me ordre juridique et
offreat des garanfies 6quivalentes de comp6tence et d'impaMa]Jt6. Le choix entre "eux n'est dict6 ClUe par des
.raisons de commodite, de sattsfacnon des mterers paves. Ii nest pas sue quil en aiUe de meme sur le plan
mtematiunal et que la correspondance entre Ies orgadisations judiclaires 6trang res et la notre suit telh que routes
offrent les m mes garanties de borme justice"); ivL RAIMON, "L'abus de droit d'act2un dans les litiges
intemationaux",J.CP., 6d. G., 2000, I, n° 256, (1695), 1696 (constate que "les juddictions des diff6rents Etats ne
b6n6ficient pas de l'6quivalence fonctionnelle parfalte t laquelle peuvunt pr6tendre les juridictions d'un mme
ordre jurldique').

2o24  Ceci est encore plus veal depuis l'entr6e en vigueur du r glement dit de Bruxelles I, qui ne laisse que trs peu de
place au stade de la reconnaissance et de I'ex6cution des jugements 6trangers un contrble par ie juge requis de
l'activit6 jufidictiouneUe du tribunal 6tranger. Ce rglement renforce encore la quasi-pr6somption de validit6 de h
d6clsion 6trang re et se rapproche, sans y arrlver, du syst me du titre ex6cutoire europ6en. V. 6galement l'attendu
17 du Pi'6ambuh accompagnant le rglement dit de BruxeUes I, qui souligne de madire expresse clue Ie syst me
est fund6 sur la "confiance r6ciproque entre les pouvoim judicialres des Etats membres.

De nombreux auteurs oat constat6 que la disparition des fronti res nationales au seln de l'espace judiciaire
europ6en a falt n£tre un nouveau type de relation entre hs juges des Etats membres, t mi-chemln entre Ins
relations qui s'installent entre des juges 6teangers et entre des juges d'un m me pays. V. p. ex. P. I Gm.DE, ac,
Reo2e//de a)urs, 1986-I, t. 196, 151, n° 152 (a propns de la rigldk6 des r gles de comp6tence de la Convention de
Bruxelles, cet auteur observe ClUe "cette tigidit6 peut se comprendre dam la perspective f6d6rative de la
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repetition en l'absence du moteur que constitue 1 ldee d mtegrauon europeenne - ce qui
explique que les versions successives du projet de Convention de La Haye se soient
toujours plus 61oign6es de la 'matrice' origineUe des Conventions de Bruxelles et de
Lugano.2°25

I1 nous semble toutefois par trop r6ducteur de nier a pr r/la possibilit6 d'une certaine
equivalence entre justice du for et justice etrangere. I1 est 6vident que 1 mtegnte et la
quatit6 de la justice sont encore trop diff6rentes de pays pays que pour envisager une
id6e abstrake d'6galit6. Accepter le principe de l'abstention n'oblige toutefois pas a
souscrire aveugl6ment et inconditionnellement l une teUe id6e. I1 s'agk plus modestement

•            .                 •  * • t                          unde talsser au mbunal la possibilite de constater, dam   cas donn6 et apr s examen des

circonstances pertinentes, que le juge &ranger m6rite une certaine confiance. L'id6e
t   -                                                                           I        •                  ^

d equivalence fonctionnelle n'est alors tout au plus qu'une presomption, qui peut etre
renvers6e.2°26 L'abstention se fera aux conditions fix6es par le for, et pourvu que le for de
l'abstention se trouve en mesure de faire confiance au tribunal &ranger concern6. On
voit qu'il est difficile d'imposer un quelconque automatisme en la mati re et qu'on devra
n&essairement s'accommoder d'une certaine latitude dans le chef du juge (irfra).

Convention. A la limlte, les tfibunaux des Etats membres appartlennent tous a un mme ordm 'uridique et, dans
x                  .           ^      .  . •   x     x I           t,     .      cette mesure, les regles de la Convention peuvant etre assimilees a des reg es de competence interne ). V. surtout

B. I-IEa,  "Der Binnenmarktprozefl,. Neuer Veffahremtype  zwischen  nationalem und intemationalem
Zivilprozet recht', ].Z., 1998, 1021-i032 (l'auteur s'attache d6montrer La nalssance d'une nouvelle cat6gofie de

proc6dures, la proc6dure europ6enne, qni se distingue rant du pmc& national que du proc& purement
international. Cette nouvelle cat6gorie est seIon M. Hq fond6e sur la stficte 6galit ("grunds itzliche
Glelchwemgkelt ) entre les procedures des Etats membres. Sur le theme de 1 egalite entre proces national et
proc s europ&n, v. tt GAUDEMET-TALLON, "R flexious comparatives sur certaines tendances nouveUes en
mati re de eomp&ence intemationale des juges et des arbkms', MeTanges Gabriel Marry, Toulouse,
Unlversit6 des Sciences Sociales, 1978, 554 e.s.V. 6galement daus le cadre de la th6ode des effets des jugements
p                     .                         .               .       *         t            2      t . .
etrangers, les observauons de M. n Mer/x qui coustate que I mt6gratlon europeerme a place les decisions de

justice des Etats membres dam une situation similaire celle des jugements des Etats am&icains, qu'il qua ie de

'sister-state judgments', une cat gorle de d&isions "that exhibits some traits associated with foreign judgments
and others associated with local judgments", A. T. VON MEHREN, "Recognition and Enforcement of Foreign
]'ugdments - General Theory and the Role of Jurisdictional Requirements", R //des cocos, 198G-II, t. 167, (9

112), 87 et en g n6ral sur le statut des 'slster-state judgments', pp. 86-101.

Con . cependant avec J.J. BRINKHOF, "lessen nit de Etu'opese toetsing voor bet kort geding?'i LiberA rdmruml

Meijknechg Van Nederlands mar E urcF Procesredat?l, E. H. HONDIUS et al. (ed.), Devenrer, K1uwer, 2000, (327), 39

(M. Bfinkohf constate que la pr somption d'6quivalence fonctinnnelle sur laquelle est fond& h Convemion de
BruxeUes n'est qu'une fiction• II renvoie notamment l l'arfi r judiciaire beaucoup plus important dans certains

pays, qui cr e les conditions du fame Lx torpedo).

Les tribunaux semblem accepter que le r6gime de la Convention de BroxeIles emporte 1'obligation de t aiter tous

les tfibunaux sur un pied d'6gallt& C'est en tout cas l'argument invoqupar la Cour sup6fiettre de Munich pour
refuser de d6roger l'exception de litlspendance qui paralysait une proc&dure allemande alors mme que h
proc6dme italierme intent6e en premier, hn .g3fissak depuis des ann6es : OLG Mi.lnchen, 2 juin 1998, R.L W.,
1998, 631 (la Cour observe que das EuGVO sLmtliche Gerichte des Vertragsstaaten und deren Verfahren a]s
gleichwertig anerkennt, ungeachtet etvcaiger Unterschiede in der praktischen Ausgestaltung und des Ablaufs der

veffahren in konkreter Einzelfall').

202s  Le module europ6en n'est sans doute pas exportable, l'int6gratinn europ enne coustltuant un contexte spcifique

propice l'&ablissement d'un climat de conflanee qui ne se retrouve pas par exemple b. l'6chelle mondiale. V. par
exemple les observations de M. MwAor au colloque tanu b. New York le 30 avril 1999 sur le projet de Convention

de La Haye. Selon Mayer, le modble europ en est fond sur la pr&aisse dune eonfiance r&iproque daus Ia
fongibilk6 de l'appareil judiciaire qni nest pas acceptable comme mod le pour une convention mondiale
(observatious   rapport6es   par  B.  HE ,   "Steht  das   gephnte  weltweite   Zust .ndigkeits-   und
Vullstrecktmgsfibereinkommen vor dem Aus?", IPRax, 2000, (342), 343). Sur la confiance comme donn6e de base
qui a permis l'61aboration de l'espace judiciaire europfen, ,i. p. ex. Y. DONZAI.L , La de Lugano, II, 45

46, n° 1761-1764.

202 ,  C'est en ce sells semble-t-ii que i',{-L. NIBOYET-HOEGY utile l'expression d'6quivalence fonctlonnelle (Tramt
oorr frar is DIP, 1995-96, p. 75). V. 6galement les observations de M. LALIVE lots de la discussion qni a suivi
cette communication, p. 91.
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450.  Conclusion : l'abstention s'impose comme solution de principe - Darts son
principe, il est difficite aujourd'hui de faire l'impasse sur l'exception d'abstention. Le
contraire serait faire preuve d'un v6ritable "isolationnisme juridique"2°27 difficilement
justifiable daus 1'&at acmel des relations intemationales3°28 Les Etats ne peuvent notre
sens faire l'&onomie d'un tel m&anisme.

Entendons nous bien. Nous ne pr6tendous pas que l'abstention constime l'ultime
panac6e permettant de r6soudre une lois pour route la question des conflits de
proc6dures. Notre propos est simplement de faire de l'abstention le mode pr/ Tgg/d de

r6solution de ces conflits, sans exclure cat6goHquement le recours aux autres principes de
solution - ce qui serait d'ailleurs peu r6aliste, ces solutions &ant souvent profond6ment
ancr6es dam les traditions nationales. Si nous pr6nons une plus grande g6n6ralisation de
l'abstention, qui dolt devenir la solution de principe des conflits de proc6dures, force est
de reconnaltre que l'abstention devra n6cessairement composer avec les autres solutions,
dont on souhaite qu'eUes ne conservent qu'une place subsidiaire.

Ceci est d'autant plus vrai que l'objectif d'61imination des conflits de proc6dures devra
lui-m me parfois c6der la place d'autres. On a d6j insist6 sur la rdat/ded des imp6ratifs
qui soutiennent le constat de nocivit6 des conflits de proc6dures (s*grra n° 22). A c6t6 du
souci de l'harmonie des solutions, et celui de l'&onomie de proc6dures, il est d'autres
consid6rations tout aussi 16gitimes. La coordination des proc6dures concurrentes peut
difficilement &re consid6r6es comme l'objectif ultime de la r6glementation des rapports
priv6s intemationaux.2°29 Elle devra au contraire paffois s'effacer devant d'autres
consid6rations, comme par exemple le souci d'un Etat de garder la mainmise sur un
certain type de litiges, qui le conduiront refuser toute mesure de coordination par le
biais d'une abstention• Une pes6e des diff6rents int6r ts en pr6sence est in6vitable. Elle
ne sera pas toujours favorable l'abstention.

Voilfi qui contribue nuancer la priorit6 que nous attribuons cette technique. Encore
aut-il preclser quel type d abstention nous entendons pnvilegler.

2027

2028

2029

I-1. BATIFFOL, note SOUS Coass. {r., 5 mai 1962, R.CD.LP., 1963, (101), 102.

V. d6j t L. PALSSON, Zc, Scarc]. S i inLaN 1970, (61), 87 ("it seems clear that foreign lis pendens cannot be
denied recognition absolutely. Such a standpoint would be as anachronistic as a general refusal of recognition of
foreign judgments").

M. R/eder ne disait Hen d'autre lorsqu'il 6crivalt que "Die rechtspolitischen Grfinde; welche die Einrede der
Rechtsh inggigleit [... ] rechffertigen, sind niclx "con solcher Unbedlngtheit oder zwingender Loglk, daft sie nut
elne L Ssung zuliefen [... ]" E. RIEZLEg, ac, Walter de Grayter/J.CB. Mohr, Berlin/Tilblngen, 1949, 452).
Dans le mime sens, I. Sz z¥, Ircemaciond Cidl Prorate, Leiden, Sijthoff, 1967, 543 ("the reasons of policy
favouring recognition of lltispendance abroad are not of such absolute validity as would substantiate its
recognition in all circumstances").







CHAPITRE II

LA DEFERENCE, UNE SOLUTION A PRECISER



INTRODUCTION

451.   Introduction - Nous avons expliqu6 pourquoi l'abstention est la m&hode que
nous enteudons privil gier pour la r&olution des conflits de procedures. I1 reste
maintenant i d finir de faqon plus pr&ise les contours de cette technique. Quelle forme
doit rev&ir l'exception de d f6rence intemationale et i queUe(s) condition(s) doit-elle &re
subordonn e ? Voil t l'objet des pages qui suivent. D'embl& pr&isons qu'il est illusoire
de proposer nne et une seule solution 'id ale' qui s'imposerait de fa on absolue queues
que soient les circonstances. S'il est une chose que cette &ude a d j montr , c'est bien la
diversit des situations, tant au niveau factuel que g ographique, qui forment le terrain
d'action des conflits de procedures. Pour ne prendre qu'nn exemple, il semble 6vident
que l'exception d'abstention se d&linera dans des modalit& diff rentes selon qu'eUe est
adopt e unilat&ahment par un Etat - et d& lors susceptible de jouer erga orrs , au profit
d'une procedure pendante dans n'importe quel pays - ou au contrake qu'etle s'int gre
dans une convention conclue entre deux ou plusieurs pays et fake de concessions
r&iproques.

Dans le premier cas l'abstention est appel e fi jouer 'sans filet; alors que dans l'autre elle
ne pourra &re invoqu e qu'en faveur des tribunaux d'un Etat d&ermin , dont le for de
rabstention aura au pr alable accept de reconnaltre les d&isions. La difference est
sensible et ne sera pas sans influencer la configuration de la r gle d'abstention. C'est la
recherche de ces diff rentes confiDwations que ce dernier chapitre sera consacr& En
filigrane on aura d j aper u ce qui constituera nne de nos conclusions, t savoir que si
l'abstention s'impose comme m&hode de r solution des conflits de procedures, il faudra
toutefois s'accommoder de l'existence de plusieurs versions de cette r gle.

452.  Plan - Pour tracer les contours de(s) la(es) r gle(s) d'abstention, certaines
questions s'imposent logiquement. I1 en va ainsi de certaines interrogations inspir&s par
le r g'nne des jugements &rangers. Dans les deux cas, il s'agit en effet pour le for de
donner effet l'activit judiciaire &rang re. On examinera d s ldrs comme pour
l'exception de chose jug e les diffictflt6s li&s h mesure de l'identit entre litiges.

La diff6rence entre l'abstention et l'effet reconnu aux jugements &rangers, qui tient au
degr6 d'effacement du for, plus prononc6 dans l'un que dans l'autre, incke toutefois
nuancer le paraU le entre les conditions pos6es aux deux techniques. On ne saurait fake
l'6conomie d'une r6flexion sp6cifique sur h d6marche particuli re de l'abstention. Pour
s'en tenir un exemple, il faudra se demander quel r61e doivent jouer au sein de
l'exception de d6f6rence, hs perspectives de reconnaissance de la future d6cision du
tribunal t qui l'exception profite, nne question qui est par hypoth&e inconnue de h
th orie des jugements &rangers.2°3°

De mani re sch6matique, on peut distinguer trois cat6gories de questions : dans un
premier temps, nous examinerons le dormim de la r gle d'abstention, ce qui permettra
d'aborder notamment la question de l'identit6 des proc6dures. I1 faudra ensuite s'attaquer
au rrdca rm pmpmrm d/t de l'abstention, c'est- -dire la question de savoir lequel des
deux tribnnaux concurremment saisis va effectivement s'effacer devant l'autre. Pour

2o3o  On verra d'ailleurs que le lien habituellement fak entre effet des jugements &rangers et abstention n'est pas sans
appeler quelques nuances.
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terminer, nous inviterons le lecteur t se pencher sur les I/rn/ 6ventuelles de l'exception
de deference.



SECTION  I  :  LE  DOMAINE  DE  L'ABSTENTION

453.   Introduction et plan - Avant de s'interroger sur la question de savoir lequel des
deux tribunaux saisis dok s'effacer devant l'autre, il faut pr&iser dam queues
circonstances  une teUe obligation ou possibilit6 peut nakre. Deux questions,
d'importance in, gale, doivent t cet gard &re examinees. La premiere a trait t la x m0e

respective des deux tribunaux, la seconde t l'zi /td requise entre les litiges. L'examen de
ces deux questions permettra de d limiter plus pr&is ment le domaine d'application
d'une ventueUe exception de d f rence.

1.   Examen de la comp&ence des fors

454.   Introduction - Pour mieux cemer le domaine d'application de la d6f6rence
intemationale, il faut tout d'abord s'interroger sur l'existence m6me d'un conflit de
proc6dures. A la diff6rence de la doctrine dufonan non comerdem, qui vise indiff6remment
les conflits de proc6dures et les conflits de comp&ence 2031 . ce qui n'est pas sans
expliquer, pottr partie au moins, son ambigu t6 t l'6gard des premiers - l'exception de
d6f6rence envisag6e dans cette &ude ne se con oit que dans les relations entre tribunaux
6galement et effectivement saisis. 2032 Une lois ceci pos6, la question de la comp&ence des
juridictions concurrentes vient natureUement l'esprit. Nous examiuerons d s lots tout
d'abord s'il est n6cessaire que ces juridictions soient comp&entes pour envisager
l'application du m6canisme de d6f6rence. Cette question en appelle logiquement une
seconde, qui tient fi l'examen par le for de l'abstention de la comp&ence du tribunal
concurrent. Nous examiuerons ces deux questions successivement.2°33

A.    N6cessit6 de deux fors comp&ents

455.   Une exigence vidente - On a d6j t insist sur le lien entre les r gles de
comp&ence et les conflits de procedures (supra, n° 29). La q/lestion de la comp&ence des
fors concurrents semble d& lots fac'de t r&oudre : il n'y a de con_flit v&itable que lorsque
les deux juridictions peuvent l gitlmement pr&endre prendre connaissance de la cause.
Cette limitation semble U dente. Elle fait d'ai eurs partie de la plupart des manifestations

2031  L'exception de for plus appropri6 est en effet susceptible if&re invoqu e m me en Fabsence de saisine
concurrente d'un for &ranger. Pour que le juge anghis ou am&icaln accueille 1'exception, il surf'Ira au dfendeur
de montrer que le for &ranger dont il pr&end qu'il est plus appropri, peut se d&larer comp&ent pour connakre
de ia cause.

203z  On se demandera cet figard comment Ie tribunal peut avolr cormaissanee de l'existerice dune procedure
conaurrente. Cette question n'a de sens que si le. tribunal a l'obligation de soulevei d'q e l'excepfion de
d f rence. Si tel nest pas le cas, la parrie qui invoque l'exception aura soin de foumir ia preuve de la saisine
concurrente du for &ranger, par exemple en soumettant une copie de I'assignation. A dfifaut, le tribunal peut
galemem esp rer trouver des indices dam Ies conclusions des parties. Si le contexte le permet, on pourralt crier

un mg/s des procedures en cours, pour faciliter l'admlnistratlon de l'abstenrion, V. par exemple h section 16 de
i'Urdforrn Child CustcdyJurisdiaq.on An: de 1968 (sur lequel, /rfra), qui pr&voit la creation d'un 'Child cmtody
Registi3?.

z033  Le th me de la comp&ence des tribunaux reviendra ultrieurement dans le cadre de l'examen des limires de Ia
d f6rence,/r a, n° 744.
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de la d6f&ence : l'excrpt/o l/t/s p¢/. ,2034 le d&linatoire de counexit intemationale 2035 et la

doctrine duforurn non am' -&ns 2o36 ne se con oivent pas sans for &ranger comp&ent pour
connaitre de la cause. °37 L'expression 'd&linatoire' fr quemment utilis& dans ce
contexte fak d'ailleurs apparaItre qu'il s'agk bien de ne pas exercer une comp&ence
existante.2°38

L'exigence d'une comp&ence concurrente du for &ranger semble s'imposer. On pent
toutefois se demander s'il n'est pas quelque peu forr te de restreindre le champ
d'application de l'exception de d6f&ence en exigeant une comp&ence concurrente dans
les deux camps. Pour les parties impliqu&s dans des procedures concurrentes, il peut en
effet &re aussi on&eux de devoir convaincre un tribunal de son incomp&ence que
d'invoquer une &entuelle exception de d6f&ence. L'absence de comp&ence dans le chef
d'un des tribunaux saisis ne protege en effet pas contre la duplication des cofits et des
efforts.

S'il faut reconnaitre que, pour les parties, la concurrence de proc6dures n'est pas moins
nuisible lorsqu'un des fors s'av re incomp&ent, il serait d6plac6 de vouloir &endre le
champ d'application de l'exception de d6f&ence t cette situation. Contre la saisine d'un
for incomp&ent, il n'est qu'un rem6de, t savoir plaider l'incomp&ence. Ceci suffira
faire face t la saisine malheureuse, sans qu'il soit besoin d'en appeler i une 6ventuelle

2034  Pour le droit commun fran ais, v. Cass. fr., 26 nov. 1974, riD.L, 1975, 108, note PONSARD ; R.CD.LP., 1975,
49I, note D. HOLLEAUX (la Cour d&ide que l'exception de litispendanee peut tre revue %n raison d'lme
instance pendante devant un tfiburl. &ranger alement eom [... ]" (nous soulignous). V. egalement Cass.
ft., 8 juin 1999, R.CD.ZP., 2000, 35 (Cour casse h d&ision entreprise parce que la Cour d'Appel n'avait pas
recherch6 %i le tribunal &ranger, premier saM, n'6tait pas comp&ent [... ]").

En droit commun anemand, la Cour f6d&ale ne semble pas s'&re pronone& express6ment sur cette exigence
&idente.

203s  Le d&linatoire europ&n de connexit6 exige 6galement que les deux tribunavx soient comp&ents, eoimne
l'explique par exempie H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 217, n° 301. Par exemple Cass. fr., 27 octobre 1992,riD.L,
1994, 171, note .4. HUET;riCP., 1993, ed. G., IV, i ; D., 1992, IR, 262 (pour approuver la d&ision de h Cour
d'Appel de Douai qui avait accueilli l'exception de eonnexit6 en faveur des tribunaux n&rlandais, h Cour
constate que le tribunal d'Almelo "&alt comp&ent en application de l'artide 2 de h Convention").

20 6  P. ex. Spilia& Mar mz Corp. Cansul Ltd., [I987] AC 460, 476 (la Chambre des Lords d&ide que l'exception
du for le p us appropri6 ne peut &re accept& que lorsque "the court is Satisfied that there is some other available

forum, havin inrisdiction [... ]" (nous soulignons). V. p. ex. BRIGGS et FEES, 1997, 194-195 ( The first
requirement is that the foreign court be shown bythe defendant to have jurisdiction over the [parties]") et h
r gle 31 formul& par Dicey et Morris, qui pr&isent que le tribunal anglals peut surseoir stamer lorsqle le for

anglais est non ru 0ra, si le d6fendeur montre qu'il existe "another court with co jurisdiction [...]"

(13 " 6d., 2000, 385, nous soulignons).

Le droit anghis se montre plus strict sur ce point que les tribunaux am6ricains, puisque selon le premier le for
&ranger ne sera jug6 accessible que si une pattie peut le saisir %s of right", c'est&-dke sans l'autorisation du
tribunal. II ne suffit done pas au d6fendeur de promettre qu'il ne soulvera pas l'incomp6rence du for &ranger.
Co . cependant BRIGGS et REES, 1997, i95. La pratique am6tiealne admet au contralre qffune telle promesse
suffit . d6montrer que le for &ranger est 'disponible', V. p. ex. Re Urdon Carbide Gas Plant Di taster, 809 F. Supp.

195 (2d. Cir. 1987) et les observations de Diceyet Morris, 13a 6d., 2000, 397, note 86.

2037  L'exigence dam le cadre du fonan non comemo clue le for aliematif l'&ranger soit comp&ent, s'explique
als4ment. I1 y va en effet du souci d'6viter le conflit n6gatif de comp6tence qui pourmit r&ulter du
dessaisissement du for. Comme l'explique M. La, rde, l'exigence d'un for altematif est n6cessaire en mison du
caract re uralat&al des rgles de comp&ence et done de l'impossibilit6 pour le for r put6 moins appropri6, de
trausf&er directement le dossier l son coll gue &ranger qu'il juge mieux plac4 (ac, Rave//d c rs, 1986, t. 196,

I48, n° 148).

203s  Les traditions nationales se s6parent certes sur la question, purement formelle, de savoir si le m&anlsme de
....  '                '            c'est le cas du fon, cn non ax ,mens, ou constitue audeference fret paine de I examen de la competence, comme

contralre une condition distincte de la comp&ence au m me titre que les autres exigences de recevabilit de

l'aetion. Cette divergence n'enlve den . la constatation que dam musles cas, l'exception n'interviendra qu'une
lois &ablie Ia comp&ence du for &ranger.
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d6f6rence.2°39 La d6ffrence ferait dam cette situation double emploi avec les r gles de
comp&ence. S'il est une am61ioration 6ventueUe apporter, eUe ne passe pas par h
coordination des proc6dures, mais conceme uniquement la possibiiit6 pour les parties
d'obtenir rapidement du tribunal une d6cision stir sa comp&ence, et de pouvoir tout
aussi rapidement la contester.2°4°

En conclusion, il faut d s lors  '      '     'reserver i exception de d6f6rence aux settles procedures
concurrentes roues entre fors comp&ents.

B.    Examen de la comp&ence du juge &ranger

456.   Distinction entre deux types de contr61e - Lorsque la question de la
comp&ence du tribunal &ranger se pose darts le cadre de h reconnaissance d'un
jugement qu'il a prononc6, le for de la reconnaissance v6rifiera s'il peut s'accommoder de
la revendication de comp&ence dans le chef du tribunal &ranger. Cette question
conserve sa pertinence pour l'application de l'exception de d6f6rence. Elle ne conceme
toutefois pas directement h d61imitation du dorruine de h d6f6rence. I1 ne s'agit plus tam
de savoir quand l'abstention petit &re envisag6e, mais plut6t queUe(s) condition(s).
Nous reviendrons dis lors ult&ieurement sur ce que l'on pourrait appeler, t la suite de
M. Hdleam, la l pendame ou la abstent/on du tribunal &ranger.2°41

I1 est toutefois une autre question relative h comp&ence du juge &ranger qui m&ite un
examen sous t'angle du champ d'application de l'abstention. Puisque celle-ci ne se
con ok qu'au profit d'un tribunal &ranger 6galement comp&ent, il s'impose en effet de
v&ifier que le for &ranger poss de comp&ence sur le lifige. A d6faut, il n'y aurait pas de
v ritable conflit de proc6dures, et d s 1ors pas de raison d'envisager l'application d'une
exception de d f rence.

La distinction entre les deux approches de h comp&ence du juge &ranger n'a pas
toujours &6 bien per ue - m me si les commentateurs l'ont depuis longtemps adopt&2°42
Elle s'impose toutefois, ne fut-ce que pottr viter d'accueillir l'exception d'abstention
alors que le for &ranger n'est pas en mesure de prendre connaissarlce de la cause - ce qui
pourrait con&tire un d ni de justice.

....  •                       .                          }t   .                  o2o39  Com. toutefois la situatlon pamculiere dans laquelle les parties ont conclu une clause d election de for, supra, n
119.

2040  On salt en effet que dans certaines lfigislations, le tribunal ne se prononceva stir les incidents li6s . sa comp&ance
qu'avee sa d6clsion sur le fond du lkige. Si les parties peuvent obtenir d'emblfie une d&ision sur Ia comp&ence, il
leur faudra paffois attendre la d&ision star le fond pour utiler une vole de recours.

2o41  M. Hd/e¢ dlstinguak ainsi h question de h comp&enee du tribunal &ranger eoncurremment salsi de celle, plus
classique, de la comp&ence indlrecte, D. HOLLEAUX, Corrc r du juge fi'rar .., Paris, Dalloz, 1970, 164, n°
153.

2042 V. d j L. PALSSON, /.c, Scand Smd/ s /n L., I970, (59), 63-64, n° 3 (l'auteur enjoint de faire la distinction
, between the question of recognizing the foreign lis pendeus and that of the jurisdiction of the fonma,>). V.
6galement D. HOLLEAUX, Lc, Traux corr fiurqai D.LP., 1971-73, (203), 211 ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE,
Grands arr delajuristn'ada 39arqaisededmit lMz6 Paris, Dalloz, 1998, 445 et t-L GAUDEMET-TALLON,
note sous TGI Paris, 23 novembre 1983, R.CD.I.P.., 1984, (510), 515 (l'autettr fustige une d&islon h la
motivation amblgu , an souhaltam que l'on fasse la distinction entre "[... ] l'appr ciation de ]a comp&enee
directe [du juge &ranger] pour constater la situation de ]itispendance internationale, puis celle de la comp&ence
indirecte de ces m mes juges pour accueilllr l'exceptlon de lltispendance internationale'.)
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457.   Interdiction du contr61e de la comp&ence du for &ranger au sein de
l'espace judiciaire europ&n - Le for de l'abstention v6rffiera dans tin premier temps
que le trlbunal &ranger est comp&ent pour se saisir de l'affaire. Au contraire de l'examen
de la comp&ence-abstention, la difficult6 ce premier stade n'est pas d'identifier les

r6gles i l'aune desquelles s'effectuera le contr61e.2°43 La condition de la comp&ence du
juge &ranger se v6rifiera namrellement h lumi re des r6gles de comp&ence du for
&ranger, seules habilit6es se prononcer sur cette comp6tence.2°44 La seule v6ritable
question porte sur les rrMa//t de ce contr61e : le for de l'abstention doit-il &re autoris6
examiner si le tribunal &ranger est comp&ent selon ses propres r gles pour s'assurer
qu'existe bien un conflit de proc6dures ?

On sait que les Conventions de Bmxelles et de Lugano attribuent au juge premier sam un
v6ritable monopole pour se prononcer sur sa comp&ence. L'exception de lkispendance
telle qu'eUe est con ue au sein de l'espace judiciaire europ&n, ne permette pas en
principe au juge second sam d'examiner la comp&ence du juge premier saisi. Ce demier
est seul juge de sa propre comp&ence et sa d&ision s'impose aux autres tribunaux - il
s'agit d'ailleurs l d'une r gle g6n rale, que l'on retrouve 6galement dans le cadre de la
reconnaissance et de l'ex&ution des jugements.2°45

On a d@t eu l'occasion d'expliquer que la Cour de Justice avait express6ment confirm6 ce
principe dans l'arr& Owrseas.2°46 Selon cette jurisprudence, le tribunal second sam ne peut
s'interroger sur la comp&ence du tribunal premier saisi. La seute possibilit6 qui lui est
offerte est de surseoir statuer lorsqu'il existe un doute sur la comp&ence du premier
juge.2°47 I1 ne peut lui-m6me mettre en doute cette comp&ence. 2048

2043  Sur cette question au regard de la comp&ence-abstemion, v./@a, n° 748.

2044  P. ex. D. HOLLEAUX, Lc, Tramux a?M2d)garqais D.LP., 1972-73, 211, explique que" II est trap cormu que chaque
Etat flxe unilat6ralement [... ] la comp6tence de ses juges ; et, si l'on retiem l'id6e clue la notion de lltispendance
dolt intervenlr quand un conflit de pmc6dures se produit [... ], on arrive . ce corollalre du principe d'unilat6ralit6
des r gles &atiques de comp&ence directe, que la situation de llrispendance intemationale existe si deux juges de
pays diff6rents sont saisis, chacun &ant dot6 de comp&ence directe d'apr s sa " (italique dans l'original).

2045  Supra, n° 184.

2046  CJ.C.E., 27 juin 1991, Owrseas Union Insmanoe Ltd Ne vHarrC, shi insurance Ca, affaire G351/89, Rec, 1991, 1

3317.

2047  Cette possibilit6 &air l'ofigine hiss& l'appr6ciarion du juge, die est &venue obligatoire lots de la r6vision de h
Convention de Bruxelles en 1989 avec h Convention de San Sebastian, tout comme elle l'&ait d6j . dam la
Convention de Lugano. V. Rapport Jenard/M611er, J.QCE., 1990,G-187/70, n° 64 pour la Convention de
Lugano et le rapport Almeida Cruz, Desantes Real et Jenard, flOCE., 1990, G189/(35), 48, n° 28 pour la
Convention de Bruxelles. Sur la transkion entre ies deux versiom de l'article 21 V. p. ex. S. ISENBURG-EPPLE, D/e

Beda sid g ausl; ndisd'm" Redmh r eeit nc d n Emot isdom Gedd stards- m l Vdlstn uw ormira wm

2Z9.1968, Frankfurt a.M., 1992, 71-73. V. par exemple Rb. Amsterdam, 28 octobre 1992, N£P.R., 1993, 255, n°
169 (tribunal surseoit statuer en attendant clue le tribunal de Barcelone se prononce sur sa comp&ence) ;
ArrondRb. Middelburg, 17 mai 1995, J.P.A., 1995, 367 ; 5'. &. S., 1996, 18 (tribunal surseok l statuer en

attendant que le tribunal de Gand se prononee sur sa comp&enee).

2048  Ii y est seulemem fait exception dans le cadre du r6gime transitoire de la Convention de Bruxelles, lorsqu'il s'agit

de d6cider si le juge &ranger tire sa comp&ence de la Convention ou de son droit national, comme l'a d&id6 la
Cour de Justice dam l'affaire F au wn Horn c C/rmamond, 9 octobre 1997, aff. C-163/95, Rec, 1997, 1-5451. La

Cour recormut aux paragraphes 23 . 26 que I'interpr&ation qu'elle donnak de lhrticle 21 conduisait le juge
second sam . proc6der t un contr61e de la comp6tence du juge d'un autre Etat contractant, alors mme que la

Convention interdk en principe un tel contr61e. Elle s'en accommoda toutefois en soulignant le caract re

provisoire de l'exception, qul disparakra une lois r6solue les difficult& d6eoulant de l'entrfe en vigueur des
diff6rentes versions de h Convention. Comme le note Mine. C, auderr -Td/on, "lorsqu'un juge est saisi alors que la

Convention de Bruxelles n'est pas encore en vigueur dans son pays, il est normal que [le] principe de confiance
[que se doivent les juges des Etats contraetants quant . l'appr6ciation que chacun fair de sa comp&ence] ne joue

pas [.., ]", FL GAODEIvmT-TALLON, note sous C.J.QE., yon Horn, R.CD.LP., i998, (113), 116.
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Cette solution radicale se comprend dam Ie contexte sp&ifique de l'espace judiciaire
europ&n.2°49 Elle s'explique d'ailleurs ais ment puisqu'au sein de cet espace il n y a pas
lieu de distinguer entre comp&ence-litispendance et comp&ence comme garantie de
l'accessibilit du juge &ranger : les deux se cordondent en raison de t'existence de r gles
de comp&ence communes aux Etats membres. Dans l'hypoth se exceptiormeUe off tin
juge europ en peut proc der t un contrtle de h comp&ence-litispendance - ou de la
comp&ence indirecte - d'un coU gue &ranger, savoir pour v&ifier le respect des
attributions exclusives de comp&ence, son examen, portera h lois sur h comp&ence
litispendance et sur l'existence d'tme comp&ence comme condition de la saisine du juge,
puisque dam les deux cas, h r gle est h m me.2°5° Dans les autres CaS, l'interdiction du
contrtle de la comp&ence-litispendance, qtfi participe de l'id& europ&rme de confiance
r&ip'oque entre juges, rend galement impossible le contrtle de la comp&ence
accessibilit&

La formule se r p&era logiquement dam le R glement Bruxelles II,2°5I ainsi que, sous une
forme sensiblement diff&ente, dans le R glement europ&n sur l'insolvabilit 2052 puisque

ces deux instruments imposent le respect de r gles de comp&ence communes.

458.   Inoppommit du contrtle de la comp&ence du juge &ranger- La solution
europ erme s'impose+eUe en dehors du contexte sp&ifique de l'espace judiciaire
europeen. La nature meme de la question appelle t notre avis une reponse affirmative.
Que l'abstention constitue un effort unilat&al de coordination de la part d'un Etat ou
s'insbre dam une convention, la question demeure la m me : il s'agit ce stade de savoir
si le juge &ranger est comp&ent selon ses propres r gles pour cormaltre de la cause. A
moins de retomber dans les difficult& de ce que M. Holleau a appel - pour la question

•        •   •                      •           p     t 2053                   tde la competence mdirecte - les doctrines de lunilatemlite,   il convient d eviter de
dormer au for de l'abstention la possibilit de se prononcer directement stir la

i            •      •                        I               J                  A                  •competence du juge etranger - tout en reservant un eventuel controle de la competence
litispendance (irfra, n° 744). Comment envisager en effet que le premier contrtle, et au
besoin corrige, l'application par le second de son propre droit? L t r&ide bien la difficult
majeure d'un examen par le for de l'abstention de la comp&ence du tribunal &ranger au
titre de l'existence d'une procedure concurrente.2°54 Le contrtle serait au minimum

2o49  On remarquera que si la Convemion interdit le contrtle de h comp&ence, h Cour a jug6 bon d'&endre le
m&anisme de h Iitispeudauce aux situations dam lesqueUes le juge premier saisi fonde sa comp&ence sur son
dmit national en vema de l'article 4 de la Convention.

i0s0  On comprend d& lors que dais l'arr& O.ezs s, h Cour de Justice n'dt pas fdth distinction entre les deux
question, blen qu'il semble que la eomp&ence du tribunal frauqds premier saisi &air contest&.

2051  L'article 11 du P&glement, qui prtvok line r gle de litispendance, ne se prorionee pas expresstment sur la
question. On peut eepandant dtduire de I'&onomie de ses dispositions que ses auteurs ont entendu rtduire le
contrhle de la eomp&ence au minimum, V. par exemple art. 17 en matire de reconnaissance et qu'il n'ya donc
pas place pour Lm tel contrtle dam le cadre du jan de l'exeeption de litispendance. Le comid&ant n° 17 du
r glement souligne par exemple que , (17) I1 y a lieu que l'Etat requis ne contrtle ni la comp&ence de rEtat
d'otigine [... ] ,. Le r glement de Bnlxelles II va encore plus loin que h Convention de Bruxelles puisqu'il ne
laisse aucune place uu contrSle & la eomp&ence indireete (art. 17).

2052  Salon rartlcle 16 du R glement, h d&ision d'ouverture de la fdllite dolt &re recounue daus tousles Etats
membres. Le considtrant n° 22 du Pr&mbule pr&ise que certe d&ision =devrdt &re recormue dam tousles
Etats membres, sam que ceux-ci aient h facult6 de solu'aettre la d&ision de cette juridicdon tin contrtle ,.

Pour plus de d&ails, V. notre &ude, Lc, in HetrdeuaeEunydeseIPR : .a zetd griaar vderd Anvers, Intersanda,
2001, sp&. n° 5-49.

2053  Ces doctrines pr&endaient rechercher la solution du probime de la comp&ance du juge &ranger daus h/ec foal
&rang&re, V D. HOLI AUX, C_.ozrp e,' dujuge&uzeg ..., Paris, Dalloz, 1970, 7-120.

20 4  Cette difficult6 explique h coudanmation quasi.unanime des doctl es de l'unilat&alitt, V. P. MAYI I%

/memat/ond pr/ze, 1998, 240-241, n° 369 ; A. T. yON MEHREN, Recognition and Enforcement of Foreign
Judgments. General Theory and the Role of Juilsdictional Requiremants , Ra //des Ca.us, 1980-II, t. 167, (9), 58-6L
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@/aN, puisqu'il est pr&omptueux de penser que le for de t'abstention peut examiner la
fa on dont le tribunal &ranger applique ses propres r gles de comp&ence}°55

I1 s'impose d s lots de laisser le tribunal &ranger le soin de se prononcer sur sa propre
comp&ence et d'accepter cette d&ision comme argent comptant. C.e tribunal dfi-t-il se
tromper et se reconnakre une comp&ence que son droit ne lui reconnak pas, que le for
de l'abstention ne pourrait rien y fake. Le droit international ne tol&erait aucune mani re

de r@firaande. Et le conflit de procedures n'en existerait pas moins, puisque le for
&ranger s'est d&larfi comp&ent.2°56

En r6alit6, la v&ification de t'accessibilit6 du tribunal &ranger ne n6cessite, de la part du
for qui s'abstient, aucune investigation particuli re. I1 lui suffira en effet d'atten&e que le
tribunal &ranger se prononce sur sa propre comp&ence. Cette d6cision apportem la
preuve decisive qu'il existe bel et bien une procedure concurrente devant un tribunal
&ranger comp&ent. Au besoin le for de l'abstention surseoira+il t stamer en attendant
que la juridiction concurrente se prononce.2°57 La jurisprudence fran aise a clakement
apergu l'ir ilit du contr61e de la comp&ence-accessibilit6 : si dam les principes
l'exception de litispendance ne peut &re accueillie que si le juge &ranger est comp&ent
selon sa propre loi, dans les fairs on dispense le juge frangais de se livrer fi une telle
appr6ciation. C'est ainsi que pour accueillir une exception de litispendance en faveur
d'une proc6dure portugaise, le tribunal de grande instance de Paris s'est content6 de
constater que "la jun'diction portugaise se dk comp&ente en raison notamment de la
nationalit6 des parties et de la nature de l'instance".2058

On retrouve le m me syst me dans le cadre de h doctrine du forum non conterdens qui
cormr ande, avant d'examiner te caract re appropri des fors en pr&ence, de s'assurer

20ss  V p ur a C nvention de Br xe es J.CE. 27 j m- 99 terse s Urdo Insurance Ltd . NevJHar sbire insur

Ca, affaire G351/89, Rec, I99I, >3317, qul utilise ce m me aigament pour le cos o4 usa tribunal de l'espace
judiclalre europ&n fonde sa competence sur son dmit national en vema de l'ardele 4. Selon la C.our, lorsque h
comp&ence du juge premier sam d&oule de sa loi nationale, il sere alors, incontestablement mleux place pour
stamer sur sa pmpre comp&ence , (attendu n° 23).

a0s6  Sup propos des cunflits mettant en jeu une convention de juridiction. A dale sur ee pmbIme, D. HOLLgAUX,

LC, Tra ,: mrddfrar is D.ZP, 1971-73, 211: "il semit d'allleurs vain [...] de m me pr&endre contrSIer
l'appllcation que la juge &ranger fait de sa loi pour se d&larer competent ; ce juge peut retenir le litige . tort

selon sa loi, la situation de litispendance n'en existe pas moins'. Dam le mme sens du m me auteur, R.CD.ZP.,
1975, 496 (cette position de l'auteur se compmnd si on la mppmehe de sa fervenre opposition au contr61e de Ia
comp&ence indirecte dam la cadre de h reconnaissance des jugements &rangers, sur la pens& de M. HoIleaux,
V. P. GOTHOT, "Dominique HoUeaux : le dogme, l'hlstoire et la critique", ICD,ZP.., 1990, 620 e.s.). V. aussi G.
DROZ, 1972, n° 298. Corrp. A. Hb T, note sous TGI Paris, 12 fEvrier 1980,J.D.Z, 1980, (655), 657 (M. Hua
accepte, . contre-eoeur semble-t-il, que la comp&ence du juge &ranger en rant que condition de l'exlstence d'une

litlspendance, doit &re examin& selon les rgles de comp&ence direete. I1 exige toutefois que le tribunal ftangais
"constare expressEment" clue la r gle &rang re de comp&ence directe attribue effectivement competence au
tribunal &ranger. Soutenir le contmlte, &rlt encore M. Huet, "c'est en r&lit an&ntlr l'exigence [...] d'une
comp&ence concurrente du tribunal &ranger et du tribunal frangals saisis [...]', V. du mme, note sous Paris, 24

nov. 1977,].D.Z, 1978, (306), 310-311).

2057  Les mbunaux n ont pas toujours la pauence d attendie que le luge etranger statue sur sa competence. Ainst, dam
une affatre de divorce, le mbunal civil de Liege a-t-R, apres avotr verifm sa competence, precede a h veriflcanon
de h competence du juge fmnqais concurremment sam pour s'assurer qu'il y avalt bien litlspendance (Cir. Liege,
3 mai 2001, Recue en ligne du b rra de Liege, [www.barreaudeligge.be], visitE le 17 avri12002).

a0s8  TGI Paris, 12 fEvrier 1980, ].D.Z, 1980, 653, note A. HOET, V. Egalement Paris, 25 juin 1993, D., 1993, IR, 218
(Cour d'Appd admet I'existence d'une litispendance intemationale au motif que le tribunal &ranger a retenu sa
comp&ence selon sa propm loi). La condition d'accessibillt du tribunal &ranger n'emp&he pas les tribunaux
frontals de contr61er dans un second temps Ia comp&ence du tribunal &ranger, V./rfra n° 744. Dam l'esp ce

trancMe par le TGI de Paris, le juge fran als a d'ailleurs, apr s s'&re assurfi que le tribunal portugals &air bien
comp&ent selon son propre droit, ajout que "le principe de la comp&ence ainsi retenue par le juge &ranger
n'est pas contraire l i'ordre public".
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que le for &ranger est 'a ilable', c'est- t-dire peut prendre counaissance de la cause.2°59 Le

juge anglais ne pr&end pas proc der i un v fitable contr61e de la comp&ence du juge
&ranger ; il se contente de s'assurer que celui-ci s'est d clar comp&ent.

459.  Inopportunit du contr61e de la competence du juge &ranger (suite) - En
r&um il n'y a pas lieu de contr61er la comp&ence du juge &ranger ce premier stade. La
settle question qui se pose est celle de l'accessibilit du juge &ranger; cette question
participe plus de la a nstatat/on de l'existence de h situation de procedures concurrentes
que d'un v&itable examen de la procedure &rang re. Le for de l'abstention ne doit pas
dans ce cadre se demander s'il va accorder un quelconque credit h procedure &rang re,
il constate simplement qu'un conflit de procedures existe r ellement parce que le tribunal
tranger s'est d&hr comp&ent.2°6° Pour ce faire, settles les r gles de comp&ence directe

du for &ranger sont d&erminantes. Et il n'est pas besoin pour le for de se lancer dans
l' valuation de ce que le tribunal &ranger a d&id .TM Cette d&ision est en elle m me
d&erminante et concluante.2°62 Ce n'est qu'une lois l'existence d'un conflit de procedures
av r qu'il faudra ventueUement s'interroger sur le respect que m&ite h revendication
de comp&ence dans le chef du tribunal &ranger.

2o69  P. ex. CHES RE et NORTH, 1999, 336-337; DICEY et MORRIS, 2000, 396-397.

2o6o  V. encore M. Ma) qui dam son pi4eis (1998, 286, n° 444-1), explique d'abord jusrement que pour constater
l'existence dune situation de litispandance, il n'est point besoin de contr61er h comp&ence &rangre. Le simple
fait que le tribunal &ranger se soit reconnu comp&ent suffit l crier h litispendance. Si v&ification de Ia
competence il y a, elle n'intervient toujours scion M. Ma) r qu'au stade des conditions d'accueil de la
litispendanee et non pas pour examiner la simple existence d'une situation de litispendance.

2o61  On pourcait se demander i partir de quel moment on peut consid&er que le tribunal &ranger est comp&ens.
1            t                t           1              tSuffit-il qu il air repousse une exception d incompetence, et qu en est-il lorsqu une decision dans hquelle le juge

constate sa competence,' est encore susceptible d'une vole de recours, voire deja'" 'ere' attaqu e devant une
instance sup rieure ? On a vu q lorsqu'il exisre un doute sur h comp&ence du juge &ranger, le juge europen
saisi d'tme exception de litispendance dolt surseoir statuer en attendant que le tribunal &ranger se prononce.
Cette obligation de surseo r a statuer s etand-elle a une eventuelle procedure d appel. Les avis sont partages sur
h question, v. H. GALVOEMET-TALLON, Litispendance et connexit en droit europ&n et an droit intemarional :
h r gle prior tempore... >,, Dalloz Affai , 1996, 474, note 3, qui explique que h comp&ence du juge premier saisi
est certalne d s lois que h juge de premifire instance s'est prononc . Selon cet aureur il n'est pas n&essaire
d'attendre que les voies de recours contre la d&ision aient t exere es. V. toutefois W. KENNET, "Lis Alibi
Pendens - A View from the U.K.", L ' pa judidaire acrop n d , tL FEN'riMX et al. (eds.),
Brussel, Bruyiant, 1999, (103), 117-118 et R LINIIE, Ausgevciilhte Probleme der Rechtshaglgkeit mid der
Urteilsanerkennung >> in j //c/g t t/on d s ju oivcs n ./Lun A du ¢//oTxe s l de e

de Br xd es par a Ca de justice eur zra dans a a e de p r judidaire e 'tF6en, C ur de ustice des
Communant& etttopennes (ed.), Londres, Buttervco - s, 1993, 182-183. A ride Trib. Amhem, 23 real 1996, N.I.P.R.,
1996, 972 0e tribunal se d&lare incomp6tent en raison de l'existence dune procedure eoncurrente engag& en
Belgique, malgr h fait que le d fendeur a d&Ial4 qu'il inteljetera appel contre la d cisinn du tribunal de Tongres qui
s' tait d&hr competent. En l'esp ce, l'appel contre cette d&ision ne pouvalt selon l'ardele 1050 C Jud, Belge &re
soumis h eour qu'avec h contestation de la d&ision sur le fond du juge de premiere instance).

2o62  En s'inspirant de h pratique des tribunaux anglo-saxons, on pourrait ventueUement &endre h champ des
'investigations' ponr yinclure les autres obstacles la saisine du for &ranger, comme par exemph l'expiration du
d hi de prescription. V. O-I s Rt et NOR ;-I, 1999, 337 e.s. sur la diffiank de s parer cet examen pr limlnaire
de la d&ermlnation que le for &ranger respecte les conditions d'une bonne administration de Ia justice. P. ex.
Md amcr Bank qfKic itandtheMiddleEastKSC, [1996] 1 W.L.K 1483 (CA), qui a sans doute 6t 'r form '

par Com y R.T.Z. Corp. [I998] A.C. 854. Adde BRIGGS et REES, 1997, 196. iVl me dans cette conception plus
&endue, iI n'y a pas v6ritabhment de eontr61e. Le for peut se contenter d'attendre la d&ision du juge &ranger
sur ce point.



501                        LES  CONTOURS  DE  LA DIfFeRENCE  INTE RNATIONALE

2.   Idenfit entre litiges

460.   G6n6ralit6s - Une fois &abli que le tribunal &ranger est comp&ent pour
connakre de la cause, encore faut-il, pour que l'on puisse parler de ax-fl/t entre les deux
proc6dures qu'eUes concement, au moins partieUement, les m mes questions et les
m4mes persormes. Toute la difficult6 est de savoir quel est le degrd d'z nt/td requis pour
clue l'on puisse parler de conflit, et que l'on puisse d s lots envisager une mesure de
coordination.

Comme le rel&ve M. Reyrmr "[p]arfois l'identit6 des litiges, tam objective que subjective,
ne fair aucun doute, notamment lorsque le demandeur renouvelle son action contre le
mSme demandeur, en d6posant une seconde demande en tout point identique t la
premiere'.2°63 Le plus souvent cependant cette question fera l'objet de controverses
d6licates t trancher.

I1 est hors de question d'61aborer dans le cadre de cette &ude une th6ofie g6n&ale de
l'identit des litiges, dont l'ampleur d6passerait d'ailteurs de loin la seule d6f6rence
intemationale, puisque cette question int&esse 6galement le r6gime des jugements
&rangers, et en particulier l'exception de chose jug&, ainsi que les r gles relatives t la
concentration des litiges. Line th6orie de cette nature tien&ait d'ailleurs du droit judiciaire
compar6, dont on a pu &fire qu'it &air encore plus < broussailleux >, clue le droit judiciaire
international.2°64

De fagon plus limit&, nous concentrerons nos investigations sur la question de l'idemit6
dy' ze des litiges, en laissant de c6t6 la question, moins controvers6e, de l'identit6
su/y'oz/ze, savoir ceUe qui dok exister entre les parties. Avant d'examiner comment dolt
&re d6fini le d6nominateur commun entre les litiges, il faut s'interroger sur le droit
applicable cette question.

461.   Remarque pr liminaire : identit6 objective des litiges et droit applicable 

L'examen de drok compar6 r& lera, outre que les diff&entes juridictious n'accordent pas
n&essairement la mSme importance la question de l'identit6 des litiges, que la solution
de cette question peut prendre diverses formes. I1 n'est donc pas inutile de s'interroger
sur le drok applicable ta comparaison entre litiges concurrents. On a d6j observ que si
la/ev for/poss6dait un titre naturel r gir les questions de proc6dure, cette r gle g&&ale
n'&ait pas sans appeler d'importantes nuances. La comparaison de l'identit6 des litiges
exige 6galement une approche nuanc&.

En principe, il revient la loi du for de l'abstention de se prononcer sur h question. Elle
seule servira de r f6rence pour d&erminer si la proc6dure concurrente est suffisamment
similaire celle engag& dens le for pour justifier une mesure de coordination. Le
d6nominateur commun est en effet une condition de la d6f&ence dont il appartient au
for de d&erminer h port&, puisqu'elle va influer directement sur le degr6 de d6f&ence
dont il t6moigne t l'6gard de la proc6dure 6trang re.2°65 I1 ne faut toutefois passe

2063  J.-M. REYMOND, L'except/on de lk'/sperddarae Etude de dr f&Fcd de paddme ciff/e wudo/se, Lausanne, Ed. Payor,
1991, 193. L'auteur cite ATF 85 II 80.

2064  tt BORN, M. FALLON, et J.-L. vtuN BOY, STAEL, 2001, 426, n° 216.

20 5  La jurisprudence allemande est &ablie en ce sens, v. p. ex. KG (Berlin), 21 d&embre 1993, Faro RZ., 1995,
1074; 1PRsF,:., 1994, 356, n° 157 (procedures concurrentes en divorce en Belgique et en AUemagne, le
Kammergericht d&ide de Ia question d'identit d'objet doit &re examin& l la lumi re du droit allemand qui



CONFLITS DE PROCEDURES                         502

mtprendre sur la port& de la/ev for/: si die poss de le monopole pour d&erminer quel
est le degr6 de similitude requis, elle ne saurait &re invoqute pour mesurer la port&
exacte de la proctdure &rang re. Seule la loi &rang re posstde un titre pour tracer les
limites de cette proctdure. Vouloir &endre l'emprise de la/e*/ d t cette question ferait
naltre le risque de conftrer la proctdure &rang re plus d'effet qu'elle den
revendique.2°66

462.  Remarque pr liminaire : identitk objective des litiges et droit applicable
(suite) - L'application de pfimcipe de la/e f ne va pas sans poser de s&ieuses
difficult& lorsque l'exceprion de dtf&ence fair partie d'une disposition conventiormelle.
Elle pourrait en effet c0nduire conf&er cette exception un champ d'application

g om&rie variable selon le juge auquel die est soumise, comme Font d'aiUeurs montr les

premieres exptriences avec la litispendance europ&nne.2°.7 Le recours au &oit national
est cependant frequent dam l'application du &oit conventionnel bilat&al, ce qui n'est pas
saris r duire la plupart du temps l'efficacit des m&anismes de coordination qu'il
pr vok.2°68

I1 n'est l notre cormaissance que la litispendance europterme qui air 6chapp6 l'emprise
du droit national. On verra en effet que la C.our de Justice a dtveloppte une conception
a2conome de l'identit6 des litiges, qui permet de soustraire l'op&ation de comparaison de
toute rtftrence aux conceptions nationales.2°69

s'applique aux questions de pmctdure en rant que lex foti: Die Fmge ob ein Streitgegenstand mit eiuem
anderen identlsch [st, ist eln Verfahremfrage, und nach dentschem Recht zu beantworten >>. Dam le m me sew,
OLG Fmnlffurt, WM, 2001, (1108), I109.

2066  Cor . avec la suggestion de NIBOYET-HOEGY, d'avoir recours, pour mesurer Ia portte objective dune pmctdure,
non pas t la loi du for, reals bien t la loi applicable at* droit litigieux. C'est doric le deoit applicable au fond du
litige qui semit dtcisif en la mati re (Lc, Traramc oardM39aratv.is D.LP., i995-1996, 82-83 et les commentaires
critiques de P. L&GARDE, 90). Com. pour la dttermination de l'antorit6 de la chose jug& du jugemem &ranger,
BATIFFOL et LAGARDE, II, 60(>607, n° 736-1, qui prtcisent que l'objet du jugement &ranger dolt &re examln6
dam la ldi &mng re, m me si la loi du for pent intervenlr pour limiter les effets revendiqufs par le for &ranger,
et la remise en question, peu convaincante, de cette position tradirionnelle par M.-L NIBOYET-HOEGY, L'aw/on
enjmt/ce dara rappergs de dm / / d, Pads, Economica, 1986, 211-245.

2067  La jurlspmdeuce des juridictiom nationales s'en remettait en effet dam les premi&es armfes au drois national
pour l'interprttation de l'exigeuce de l'identlt6 au sens de l'article 21, v. LG Ktln, 28 juillet 1978, Rd/ rto/m de

judspnden mrrma2am , Strie 'D', 1-21-B3 (h tribunal fair appel t la conception aUemande du 'Streitgegemtand'
pour i'interpr&afion de l'identit6 objective entre les deux demandes, et dfcide qu'il n'y a pas identit6 entre une
action en dommages et inttr&s et uue action dtclaratoire vlsant faire comtater l'existence d'une obligation de
compemer le domnm e). Dam le m me sew, OLG iV£1incken, 13 ftvrier 1985, R.D.LP.P., 1986, 931, IPRax,

•  ....  t .    t ,1989, 80, note ]-ayme/Aull ; Repe m de jM/sprudmm , Sene 'D, 1-21-B.10 0a C.our decade que la
condition de l'identit6 entre ies deux litiges dolt, t dtfant d'indication dens l'article 21, &re interprttte la
lumi re des conceptions nationales de chaque tribunal. Elle en conclut qu'il n'y a pas identit6 entre tree action
visant t obtenlr l'extcution d'un contrat et une action dtclaratoire en comtatation de la nullt6 du mme contrat) ;
OLG Harem, 25 sept. 1985, IPRax, 1986, 233, note R. GEIMER p. 208 (rtftrence au droit allemand pour d&ider
qu'Jl n'ya pas d'idemit6 entre tree action dfclaratoire et une action condemnatoire, selon la Cour il rant qu'ii yak
'dentit6 non seulement en vemi du dmit aUemand mais egalement du dmit italien).

2068  On se mppelem l'&ormante dfcision de la Cour de Cassatinn beige qui a cru bon de faire application du dmit
beige pour interpr&er les notions de came et d'objet qui apparalssent dam 1'exception de litlspendance prvue
par la convention belgo-allemande, dtguisant cette interpr&ation nationale en invoquant le < sem juridique
mud * des tenues de la convention (Cass., 4 mai 1972, Pas., 1972, I, 806, ccls. W. . van der Meersch ; A m Cass.,
1972, 824 ; R.W., 1972-73, 1667 ;J.T., 1972, 501 ; R.CJ.B., 1973, 233, note F. RIGAUX et les explications de IL
LEDOUX, Les disparltts des tmitts d'exequatur au sujet de la litispendance ,,J.T., 1972, 725-726). Selon la Cour,
<,il ne ressort nl de la convention [... ] nl d'aucun 616ment du rapport autoris6 des ntgociareur que le terme
'came', dam l'ardcle 15 de celui-ci, doive recevoir une interpr&ation s'&artant de son sens juridique actuel *.

c69  Cest peu dire que cette conception autonome ne remporte pas I'assentirnent gtntral. Au contralre, eUe fair
l'objet de nombremes critiques, qui ne font d'ailieurs pas toujours la distinction entre la conception large de
l'identit6 objective et les consequences qul en dtcoulent du falt de la primaut6 accord& au juge premier satsi.
Com. la dtmomtratinn de (>I. DOHM, DieE inrede aealirdisdx, r Red hlb eit in dm daen erratiomlen Zi4lpra ft, ttt,
Berlin, Ducker & Humblot, 1996, sptc. pp. 75-79, qul prend argument de la parent6 entre La litispendanee et
l'exception de chose jug& pour plalder pour l'application de la lex fori afin de d&erminer l'identit6 entre litiges.
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Que la d6termination du d6nominateur commun soit l'affaire du droit national oll fasse
l'objet d'une approche autonome, dans tousles cas, il faudra consmlire une th ofie de
l'identit6 des litiges. Pour ce faire, h plupart des droits nationaux ont trouv inspiration
dam leur pratique nationale. Nous allons tout d'abord constater t'6chec de ces
conceptions d&iv es (A) avant de sugg6rer une approche diff6rente (]3).

A.    L;impasse &s doctrines d6fiv6es

463.   Introduction - On a d6j t 6voqu6 le lien qui unissait, dans la pratique du vieux
continent, l'exception de litispendance an r6gime des jugements 6trangers et en particulier

l'exception de chose jug6e. Cette fillation n'a pas 6t6 sans d6teindre sur la d6finition des
limites objectives assign6es la premiere. Dans l'ensemble, et dans un louable souci de
coh6rence, les tribunaux se sont laiss6s guider par les notions d6gag6es en droit judiciaire
interne pour mesurer l'objet des proc6dures. Cet e approche, que l'on pourrait qualifier
de doctrine 'd6riv6e' de l'identit6, est typique des jurisprudences fran aise (i) et allemande

(ii). On va voir qu'eUe fait en r6alit6 peser une lourde hypoth que sur l'exception de

d6f6rence.

(i) LES LIMITES OBJECTIVES DE L'EXCEPTION DE LITISPENDANCE INTERNATIONALE
EN DROIT FRANC,.AIS : LES EXIGENCES DE CAUSE ETD'OBJET

464.   Une double condition pour d6finir l'identit6 objective - En &ok interne, la
litispendance ffawaise ne peut tre invoqu6e, selon l'article 100 NCPC, que lorsque [... ]
le ndym litige est pendant devant deux juridictions . En l'absence de disposition
sp6cifique visant les litiges interuationaux, la jurisprudence a, pour d6tenniner l'identit6
objective des litiges, fair appel aux termes de Particle 1351 du Code civil, qui exige que la
chose demand6e et que la cause soient les m mes. Partant, l'exception de litispendance
intemationale est limit6e par une double exigence tenant t la cause et t t'o/yet des
proc6dures. C'est ainsi que le tribunal de grande instance de Paris a, pour accueillir une
exception de litispendance invoqu6e en faveur d'une proc6dure am6ricalne, constat6 clue
"les demandes introduites [...] rant en Fiance qu'aux Etats-Unis, ont pour objet la
r6paration des m mes dommages et clue ce sont les m mes fantes qui sont all6gu6es
l'appui de ces demandes; qu'ainsi l'objet et la cause des deux instances sont
identiques" 2070

V. le compte-rendu approbatif par IV/. LEi',IENBACH, Z.ZP., 1998, 111-116. I1 semble clue h critique de M. Dobm
vise avant tout l'interpr6tafion extensive de la Cour de Justice, et non pas le recours . un concept autonome

d'identk6. M. Dohrn semble oppos6 l'interpr6tation extensive que la Cour donne de Hdenrit6 entre litiges, qu'il
accuse de porter atteinte au drok fraction des justiciables. I1 se trompe peut 6tre de cible en s'en prenant
l'interpr6tarion autonome.

207o  TGI Paris, 23 novembre 1983, R.GD.LP., 1984, 510, note IZ GAUDEMET-TALLON. V. 6galeusent Paris, 24
novembre 1977, J.D.L, 1978, 306, note A. HUET; R.GD.LP.., 1978, 527, note I.F. (qui rej.erte 1'exception de
litispendance au motif que "l'objet et La cause juridique n'6taient pas les mimes dam les deux instances [... ]"), en
premiere instance dans certe affaire, TGI Paris, 7 juiUet 1976, R.(XD.LP., 1977, 725, note I. FAI3LALLAH (la
question de l'idenfit6 entre les proc6dures ne semble pas avoir 6t6 soulev6e en premi&e instance) ; Paris, 20
janvier 1988,J.D.L, 1989, 1032, note E. LOQOIN (le tribunal relve, sans critiquer eerie d6clsion, qu'un tribunal
belge a en l'esp ce rejet6 l'exception de lltispendance en l'absence d'identit6 d'objet et de cause, le &man&
sottmise au tfibtmal franqais portant sur une provision et celle engag6e en Belgique visant obtenir h d6signation
d'un expert) ; Paris, 25 juin 1993, D., 1993, IR, 218 (constate l'identit6 de cause et d'objet entre detlx demandes
de divorce dont l'une pendante aux Etats-Unls. En l'esp ce l'exception de litispendance fur rejet6e faute de
comp6tence du juge am6ricain).
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En pratique le juge fran ais devra d s lots examiner la cause et l'd et des deux procedures
pour d terminer s'il peut fake confiance au for tranger. La jurisprudence montre que
ceci ne va pas sans peine. I1 n'est en effet pas toujours facile de d erminer, dans les
termes utilis s par les plaideurs l' trauger, queue est h cause et quel est l'objet de leur
action. II faudra parfois au juge beaucoup de perspicacit pour appliquer ce module k des
conclusions formul6es selon le vocabulaire et les formes impos es par le drok tranger.
L n'est toutefols pas h principale difficult de cette conception d riv e. C'est en effet la
r6f rence aux concepts mimes d'objet et de cause qui peut tre source de difficult s,
comme on va l'examiner successivement pour chacun de ces concepts.

465.  L'objet des demandes, une source de difficult s - Le principal obstacle
r sulte en effet de l'ambigtfft6 fondamentale des termes utilis s, en premier lieu du
concept d'o/ 'et. On sait qu'en droit de la procedure, l'objet de la demande est la
pr tention de celui qui l'introduit, ce qu'il souhaite voir d cider par le juge - par exemple
la rupture du lien conjugal par le prononc du divorce, la r siliation d'un contrat on la
condamnation de l'adversaire au paiement d'une somme d'argent. °n Exiger que deux
procedures portent stir un objet identique, revient d s lots fi n'admettre le paraU lisme
que lorsque les parties cherchent l obtenir la mime chose du juge. Prise la lettre,
l'exigence d'identit d'objet conduira par exemple t d cider que deux demandes de
dommages et int r ts formul6es par deux contractants qui se reprochent mumellement
une faute dam l'inex cution du contrat, ne partagent pas le m me objet lorsque les
parties revendiquent un montant different.

Une teUe approche revient priver en pratique le m canisme de coordination d'une
gmnde partie de son efficacit . I1 n'y aurait en somme possibilit de s'abstenir que lorsque
les deux demandes manent de la mime partie - encore une pattie poun t-elle chapper

h d f rence en prenant soin de formuler ses deux demandes de fa on diff rente. D s

qu'eUes sont le fait des deux adversaires, on peut s'artendre t ce que les pr tentions qu'ils
formulent ne coincident pas exactement puisque par hypoth se, les int r ts des parties au
litige sont opposes. II enest d'autant plus ainsi que les-demandes auront t6 formul es

sur base du vocabulaire juridique de chaque for, qu'enes seront adapt es la terminologie
et aux concepts locaux, ce qui n cessairement fera appamCtre des differences. Mime si
l'on concevait l'objet comme tin concept de pur fait exclusif de route coloration
juridique,2°n rares seront les hypotheses o 1 les pr tentions des deux parties, consid r es

uniquement sous l'augle des faits, coincideront exactement.

D'ailleurs, comme on l'a fait remarquer, si l'une des parties cherche fi obtenir une
d cision devant un tribunal trauger, la raison enest pr cis ment que les r gles juridiques
trang res lui permettent d'esp rer obtenir un r sultat different.°73 En somme la

condition d'identit d'objet, directement import e des doctrines internes, constitue le

20zl  P ur e dr k be ge V. A. FET W is Ma ud de ma um k 2 d. Li ge Fa ult de dr k de A ge 987 58

60, n° 54. En droit fran ais, H. SOLL et tL PERROT, Dn j T. 3 : pmel/um de tar e, Paris,

1991, 58-65, n° 64-68 (ces auteurs analysent de fa on d&aill6e les difficult s qui naissent de la d finition de
l'objet eomme h pr&enrioi1 formul e par le demandeur. L'article 4(1) NCPC dispose que robjet du litige est
d termirt par les pr tenriom respectives des parties").

20 2  Comme le faisait Mo dsky, qui voyait dans h pi4tention la demande d'une parrie au juge d'acorder un r sultat
eonomique et social". Sur les diffictflts de cette conception, v. H. SOLUS et IL PERROT, aa, 60-62, a° 66. En

droit belge, J'. VAN COMPEI qOLL , "L'office du juge et le fondement du litige', R.CJ.B., 1982, i4, l ° 7-9 (qui
semble adopter h conception 'a-juridique' de M. Motulsky).

2073  E. GROFFIER et GOLDST IN, Dr /r&m/atti dpr/ , T.I, Th /e g& rak, Cowansville, Yvom Blais, 1998, 326, n°
137.
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v6hicule id6al pour les tribunaux qui veulent se d6barrasser d'une encombrante exception
de d6f6reuce sans en condamner le principe.

466.   L'objet des demandes, une source de difficult s (suite) - Et l'on dok
constater que h jurisprudence fran aise ne s'est pas priv e de se r&fugier derriere

l'absence d'identk d'objet pour rejeter l'exception de litispendance. Le contentieux du
divorce international foumit une excellente illustration des limitations qu'impose
l'exigence de l'objet. Les tribunawx sont ainsi unanimes pour estimer qu'une demande en
divorce form e t l' tranger et une instance de conversion de s paration de corps form e

en France ne partagent pas le m me objet.2°z4 Cette appreciation s'impose logiquement,
puisque fomxellement an moins, les pr tentions des deux poux sont diff rentes. On ne
s' tonnera d s lors pas de voir que les tribunaux belges font preuve d'une m me rigueur
dam l'interpr tation de l'exception de litispendance pr vue conventiormeltement.2°75

C'est au uom de la m me absence d'identk entre les objets des instances, condition

posse express ment par le l gislateur pour l'exception de litispendance (art. 3137 C. civ.),
que les tribunaux qu b cois refusent eux aussi de surseoir t statuer sur une demande en

s paration de corps lorsque le tribunal tranger est saisi d'une demande en divorceF6 A

la d charge des tribunaux qu b cois, il faut ajouter que certaines d cisions t moignent
d'un plus grand enthousiasme fi t' gard de la coordination intemationale, en laissant
entendre dans le m me contexte que l'article 3137 peut tre invoqu d s lors que les

requites sont , analogues , voire m me <, connexes et pas seulement idenriquesY7

20z4  Paris, i6 f vfier 1979, Gaz. Pat, 1979, 2, 385, note tLS. (pas d'idemk d'objet entre une demande en divorce
engag&e en France et une instance en s paration de corps en Espagne). Le TGI de Cr reil est all plus loin
pulsqu'il a ni l'identit entre une demande de divorce et tree demande de conversion de s pararion de corps,
TGI Cr teil, 16 mai 1974, Gaz. Pal, 1975, 1,140.

zoz5  P. ex. Bruxelles, 3 f vfier 1998, Act. Di.u, 2000, 55, qui carte le jeu de l'exception de litispendance prvue par la

convention belgo-kalienne du 6 avril 1926 en constatant l'absence d'identit entre tree demande de divorce en
Belgique et une demande en homologation d'une convention en s paration de fair en Italic.

20r6  QS. Montreal, 20 novembre 1996, Droit de la famille n° 2573, n° 500-04-008203-961, fiE., 1997-207 (en
l'esp ce, un couple s' tant mari au Vermont et y avait toujours vcu, se s pare et l' pouse vient vivre Montreal

o elle intente une demande en s parasion de corps. L' poux quant 11/avak demand le divorce devant les
tribunaux du Vermont. Le juge rejette 1'exception de litlspendance en dcidant que l'objet des deux demandes
nest pas le m me. Notons galement qu'il refuse de consid rer les tribunaux du Vermont comme tant les plus

appropri s.

V. galement h d cision de la Cour d'Appel, Drok de la famille 2561, [1997] ILD.F 3 (pas identit d'objet entre
une action en divorce intem&e en France et des demandes relatives la ga de d'enfant et la pension alimentaire,
intent es au Quebec avant Faction en divorce) ; Cour d'Appel, Drok de h famiUe 2454 [1997] ILJ.Q. 2509 (re,ok
l'exception de litispendance et surseok statuer sur des mesures acceasoires t une s6paration de corps demand e

au Quebec parce qu'une demande en divorce avait r intent e ant rieurement en Califomie). V. galement, sous

l'empire de l'ancienne l glslation, CA Quebec, 22 janvier 1992, Y"ode-Ha D Ltd. c th

[ns anre Ca, [1992] ILD.J. 374 (Cour d cide qu'il n'y a pas identit d'objet entre une action visant t faire d clarer

qu'une police d'assurance est nuUe ab initio et une autre qui vise obtenir h confirmation de la validit de cette

m me police alnsi que des dommages et int r ts pour rupture abusive du eontrat).

2ozz  Cour sup. Quebec, 17 aofit 1999, D. (S.) c. G. (I-L), Drok de la famille 3392, [1999] ILD.F. 676. En l'esp ce, la

C.our sup rieure du Quebec a aceept de surseoir a statuer sur une demande de mesures provisoires visant l

obtenir la garde des enfants parce que l' pouse avak entam une procedure similaire devant les tfibunaux du
Nouveau-Brunswick. Or les demandes se greffaient au Quebec sur une demande en sparation de corps et au
Nouveau-Brouswick sur une demande en divorce. La Cour expliqua que "contrairement h s paration de corps,
[le divorce] constitue une procedure makresse devant conduire ultimement la dissolution du lien matrimonial

entre les parties [... ]'. V. galement Cour Supreme Montreal, 16 ao6t 1994, Drok de h famiUe n° 2032, R.J.Q,
1994, 2218 (un couple de belges avait migr au Quebec. Des difficult s profeasio meUes avaient ci4 une

certaine tension au sein du couple, l' pouse retouma en Be]gique o elle intenta une procedure en divorce, en
demandant galement la garde des enfants. L' poux eontesta la competence des tribunanx belges et demanda h
s paration de corps au Quebec. Co statant que les tribtmaux belges talent mieux plac s pour connakre de la
cause, Ia Com- surseok statuer sur base de l'article 3137 C. civ. Quebec, acceptant doric que les deux procedures

portaient sur des objets identiques. V. Ies commentaires critiques de S. HYEUR, "Le droit de la famiIle en droit
international privY', in D opt .renu r&,nts en dn,itfarrilia12000, Service de la formation perroanente Barreau du
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467.  L'objet des demandes, tree source de difficultts (suite) - L'affaire InAny
zeus soutane a la Cour d Appel du Quebec illustre b:en les dlfficultes soulevees par la

CO   i "       
"      ' p   '   2078        -• t     •      •        •nd uon d ,denme d objet.   En 1 espece, une soc:ete quebeco se reclammt de son

assureur des dommages et inttr&s pour la perte d'une sc ne mobile d&ruite dans tin
accident• Dans le m4me temps, certe soci&6 avait assign6 les locataires de la sc ne devant
les tribunaux de Floride, lieu de l'accident, demandant rtparation du dornmage. Sur ces
deux proct&tres se greffaient en outre divers recours en garantie. Dans les deux cas, le
propri&aire de la sc ne cherchait obtenir une indemnisation pour le m me dommage,
rtsultant d'une faute unique. La question de l'identit6 d'objet se posait toutefois car
l'instance engagte au Qufbec portait en outre sur une substantielle indemnisation
additiounelle, pour le dommage 6conomique et le manque gagner rtsultant de la perte
de la sc ne.

La Course montra de borme volonte et souligna qu il n etalt pas necessatre d exlger une
•      " P                            "                        2079         "  •       "idenme absolue entre les objets des demandes.   EUe fit a juste utre remarquer que la
condition de l'objet serait "assez difficile vtrifier dans une situation intemationale,
parce qu'il est possible qu'une condition devant un tribunal comprenne implicitement
celle recherchte devant un autre".2°8° En l'espbce la Cour conclut que l'incertitude
rtgnant sur les deux proctdures rendait impossible d'assimiler totalement leurs objets.
Elle rejeta en constquence 1'exception de lirispendance3°81 Certe dtcision illustre non
seulement la dlfficult6 de la comparaison des objets d'instances engagtes dans des
jutidictious difftrentes. Elle montre 6galement que cette condition peut hisser subsister
des proctdures concurrentes qui se recoupem pour une grande pattie, sans co'fncider
exactement.2°82

Or, comme on l'a relevt, "[i]l est bien contestable de ne vouloir accueiUir la litispendance
intemationale que si le jugement &ranger parait devoir &re la copie de ce qu'aurait 6t le
jugement fran ais".2°89 Certes, on ne peut nier qu'une demande en divorce n'a pas le
m me objet qu'une demande en stparation de corps, puisque se:tle h premi&e a pour
enjeu h dissolution complete du lien conjugal. Faut-il pour autant refuser toute

Qufibec (ed.), CowansviUe, Yvon Blais, 2000, (139), 146-148 (estime qu'il n'y a pas identit6 d'objet et donc pas
lieu fi sursls entre tree action en divorce et tree action en s paration de corps).

2o78  CA Qutbee, 19 real 1999, Stagelim Mobile Stagg Inn c In Any Ezcms, Inc, Montrtal 500-09-007336-985, [1999]
R.J.Q. 1344,

2079 [1999] KJ.Q. 1344, 1352, 35.

x08o  [1999] KJ.Q. 1344,1352, 35.

2o81  Cette conclusion rut sans doute facilitte par la circoustance que la Course momra d'autre part pr&e fi accueillir
le dtclinatoire pour cause de fonon non amvwams. V. 6galement G S. Monti4al, Opror4 Inc A ero S sterrs E ng/nm

Ira, i1 ftvrier 1999, [1999] KJ.Q. 757 (Cour constate qu'il n'y a pas d'identit6 d'objet entre une demande de
dommages et inttrets intentte au Minnesota et h requ&e visant nommer tin arbitre. La Cour constate qu'il <, n'y
a done vimleUement aucune possibilit6 de jugements contmdictoires ,>) ; G Q. Montrtal, 2 novembre 1999,
SabdllL.S. Corp. c AssetDerdozmm Corp.,J.E., 1999-2211 (pas d'idemit6 d'objet entre une demande de eompte
pour services de confection de v&ements et une action en dommages et inttrats pour inextcution contractuelle) ;
Cour Suptrieure de Longueil, 28 septembre 1998, Bard c J. J. MacKay Cam.& Ltde, fiE., 1999-27 (rejette
l'exceptlon de litispendance faure d'identit6 entre une demande de dommages et inttr&s pour licenciement
injustifi6 et une demande de dommages et inttrts pour rapture de contrat et concurrence dtloyale).

2082  Les difficukts relatives l'identit6 objective sont quelque peu atttnutes en droit qutbecois du fait de l'existence
parallele de deux except ons, I une portant sur la limpendance et I autre sur h forum non avma aens. Les mbunaux 

et hs plaideurs - jouent souvent sur les deux tableaux et incorporent des taisormements tirts du forum non
convenlem lorsqu'ils examinent la lltispendanee, ce qui leur permet de passer outre les Iimites objectives de celle
CL

2o83  H. GAUDEMET-TALLON, La lirispendance intemationale dam h jurisprudence franaise", in Mdan Dar/rdq
Hd/az , Paris, Litec, 1990, (1Z2), 133.
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possibilit6 de coordination entre deux procrdures qui concement en drfinitive le mrme
couple en crise ? On reviendra sur cette question. Qu'il suffJse ce stade de constater que

si une relic coordination 6tait jugre nrcessaire, il faudrait adopter une inteirrtation
rrsolument extensive de la notion d'objet, qui aboutirait t en drnamrer la portre.

468.  La cause des demandes, une condition l'origine de nombreuses
difficult6s - Si l'exigence d'identit6 d'obiet n'est pas d'une appr6ciafion facile, que dire
alors de l'identit6 de cause, un concept dora MM. Sdus et Perm expliquaient fort justement
qu'il est "tr s maU6able" et d'une"consonance m6taphysique qui 6chappe route
certitude".2°84

Force est tout d'abord de constater qu'il n'existe pas de d6finition universellement
acceptre de la 'cause' de la &man& : alors que le droit positif fran ais semble avoir

adoptr, i la suite de M. Motulsky, une conception puremeut factuelle, drfinissaut la cause
comme l'ensemble des faits atlrgurs par les parties l'appui de leurs pr&entions,2°85 cette

•             t   • t                '    2086           '                                            A           t  •
conception est decnee en doctrine.   Le drolt beige semble par contre en etre reste a
une conception mixte de la cause, entendue comme l'ensemble des fairs allrgurs par les
parties, tels qu'i sont juridiquement qualifirs. A son tour cette conception est
vigoureusement rejetre par lm auteur comme M. Fe v .eis.2°8z En drfinitive la lecture des
commentaires sur le sujet laisse une impression de drsaccord profond. Ceci n'a pas

emp ch6 les tribunaux frawais d'exiger la prrsence d'une cause ideutique pour satisfaire
les conditions de la litispendance. Et tout comme l'ideutit6 d'objet, celle de la cause se
rrvrle tre tin obstacle difficile t franchir pour l'absteution intemationale.

Si l'on s'en tiem k une interpr&ation factuelle du concept, l'identk6 de cause ne se
vrrifiera que raremeut.2°88 I1 faudrait en effet pour qu'il y air identit6 que cdihcident les
fairs allrgurs par chacune des parties. Or celles-ci prendrout soin de srlectionner parmi
l'ensemble des fairs ceux qui justifient les reproches adressrs l'adversaire, comme le
montre la jurisprudence en mati&e de divorce international. La Cour de Colmar a par
exemple jug6 que les demandes en divorce prrsentres par chacun des 6poux devant des
tribunaux diffrrents n'avaient pas la m me cause, car les griefs soulevrs dans les deux

esp ces 6taieut diff6rents.8°89 Cette d6cisi6n a trouv6 6cho dans d'autres affaires.2°9°

2084  H. SOLUS et K PE 1,,F, OT, ac, 65, n° 69.

2085  Idem, 68, n° 71.

2o86  MM Sdus et Pem¢ expriment par exemple de "srrieuses rrserves" (ac, 68, n° 7I) et conduent que le systrme
fran :ais est "inutihment dogmatique et artificiel par bien des aspects".

2087  L'auteur embrasse l'enseignement de Motulsky et volt dam h cause "le complexe de fairs grnrrateurs de la
prrtention", le choix et i'application de la norme juridique &ant &ranger . la notion de cause, ac, 60-83, n° 55
63,

2088  M. Burbank polnte 6galenaent du doigt ,, the existence of litigation in different countries that may follow differens
procedural mhs and reflect different legal traditions [... ] ,,. II en drduit qu'il faut adopter une eertaine <, rrserve
ou modestie lorsque l'on s'attache d&erminer le contenu des procrdures parallles (Lc, A m J. Corrt0. L., 2001,

(203), 233).

2089  Colmar, 19 f6vrier 1974, D., 1974, somm. 134.

2090  P. ex. Paris, 24 novembre 1977, J.D.L, 1978, 306, note A. HUET ; R.CDLP., 1978, 527, note I.F. ; Gaz.Pal., 1978,

i, 201, note Sarraute (une requ&e en divorce devant les uibunaux franais n'a pas la m me cause qu'une instance

en divorce engagre auparavant en Suede, la requite franaise se fondant sur l'artiele 242 du Code civil (divorce
pour faute) alors que la requite anrdoise 6tait fondre sur base d'une srparation des conjoinrs depuis au moins
deux annres) ; Lyon, 8 octobre 1980, eit6 par I-t_ GAUOEMET-TALLON, Lc, in Mdanges DorrirdqueHdlevzx, Paris,

Litec, i990, (122), 132 (la Cour d'Appel rejette l'exception de litlspendanee au motif que les causes et les effers

du divorce &ant diffrrentes en droit franais et en droit mnisien, les instances engagres par l'un et l'autre 6poux
pour obtenir le divorce en vertu respectivement de h loi fran alse et de h loi tunisienne ne constituent pas un
mgme litige").
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469.  La cause des demandes, une condition i l'origine de nombreuses
difficult s (suite) - Les difficult& ne sont pas moindre si l'on adopte une d6finition
mix e de la cause, comme le momre une d6cision de la C.our de cassation belge dans un
litige inerrant en jeu l'exception de litispendance pr6vue par la Convention belgo
aUemande.2°91 En l'espbce, deux citoyens allemands s'&aient &ablis en Belgique aprbs leur

mariage. L'6pouse demanda le divorce en Belgique, ce quoi l'6poux r6pliqua qu'il avait
d6j saisi les tfibunaux aUemands d'une demande similaire. I1 demandait dbs lots le
b6n6fice de l'exception de litispendance pr6vue par l'article 15 de la Convention belgo
allemande du 30 juin 1958.2092 La Cour, avec l'appui du ministbre public, d6finit la cause
comme "le fondement juridique" de la demande.2°9a En l'espbce die constata que les
"demandes r&iproques en divorce portent devant le juge des actions diff&entes; que la
cause de la demande du marl et ceUe de la demande de la femme diffbrent", pour en
conclure an rejet de l'exception de litispendance.2°94 Le procureur g6n&al al/a m me plus
loin : analy ant les causes de divorce pr6vues par la loi, [l nora que m me lorsque les deux
6poux se fondent sur la m me disposition, par exemple celle permettant le divorce pour
faute de l'antre 6poux, la cause sera distincte et diff&ente darts chacune des demandes
lorsque chaque poux invoque l'adukbre de l'autre. Ases yeux, "ce sont 1 des causes
diff&entes"2°95 parce que "qualifi6es de la m me manibre par la loi, dies ne sont pas le
fair de la m me personae". I1 en conclut qu'eatre 6poux, "la cause de la &man& ne sera
jamais la m me"3°%

Voil l, d'un trait de plume, une disposition conventionaelle approuv& par deux
16gishteurs, priv6e d'une grande partie de son efficacit6 pour le contentieux conjugal! A
suivre cette th se, 1 epouse trahie pourrait engager une nouvelle action en divorce t

chaque fois que son 6poux volage la trompd Malheureusement les juridictiom du fond
n'ont pas os6 condamner un raisormement dont on per oit imm6diatement l'absurdit6.
La Cour d'Appel de Bruxelles a ainsi consid& , dam une esp ce mettant en jeu la m me
exception de litispendance, qu'une action en divorce fond& sur l'adult re d'un conjoint
ne partageait pas une cause commune avec une autre instance eugag6e en Allemagne et
fond& stir le trouble de la vie commune.2°gz

2091

2092

2093

2O94

2095

2O96

2097

Cass., 4 mai 1972, Pax., 1972, I, 806, ccls. W. J. van der Meersch ;A n:. Caxs., 1972, 824 ; R.W., 1972-73, i667 ;
J.Z, 1972, 50i ;R.CJ.B., 1973, 233, note F. RIGAUX.

On remarquera clue la Cour, sulvant en cda son procureur-g6n&al (ccls. W. J. van der Meersch, Pax., 1972, I,
810), pr6tend interpr&er les terrors de cette disposition selon leur signification juridique muelle, c'est-gdlre en
fair selon les conceptions du dmit interne belge : Pax., 1972, I, 819.

Pax., 1972, I, 81%

Pax., 1972, I, 819.

Pas., I, 817.

Pax., I, 817.

Bruxelles, 24 avtll 1997, R.T.D.F., 1997, 370 ; J.L.M.B, 1998, 359. Selon la C.our, [... ] le trouble de la vie
conjugale &ant h 'came' de h demande intmduite devant le juge allemand par l'appelante, et l'adultre &ant la
'came' de la demande int mduite par l'acmel intim6 devant le juge belge, le premier juge a, jmte tltre, comid&6
que les deux demandes avaiem une cause diff6rente [et] qu'il n'y avait pm litispendance [... ] ,,. Corrp. toutefols
Cir. Liege, 3 mad 200I, Revge ea ligne du krtmau de Liege, [www.barr eaudeli ge.be], visit6 le 17 avri12002 (instances
concurrentes en divorce engag6e en France et en Belgique, toutes deux pour faute du conjoint. Le tribunal d&ide
qu'il ya identit6 de parties, d'objet et de causes).

Cette jurlspmdence connut un 6cho an Luxembourg, v. Luxembourg, 7 novembre 1991, n° 529/91, cit6e par F.
SCHOCXWEILER, Les a its de lols et ks mr/lits de de juridiaiom en davit #¢ermSmM grid lm , par J.-CL.
WIWINIUS, Luxembourg, 6d. P. Battler, 1996, 17I- 172 (demandes en s6pamtlon de corps pr6sem6es par les deux
6poux devam des t ribunaux diff&ents n'ont pas la m me came al les griefs soulev& sont diff&ents).

La m .me chose vaut pour la Suede, darts un litige o &air soulev6e l'exceptlon de lltlspendance pr6vue par la
convention helv6tico-su6doise, la C.our Supreme a rejet6 l'exceptlon . d6:['ant d'identit6 entre les deux pmc6dures,
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Comme le note Mme. Gaudermt.Tallon, une telte interpr&ation "revient pratiquement t

uier le principe m6me de la lltispendance car les sy t mes juridiques en pr6sence seront
toujours diff6rents".2°98 Les cons6quences de cette jmisprudence sont pour le moins
d&astreuses. En r gte g6n&ale, la d&ision d'un des tribunaux saisis pronon ant le
divorce des 6poux sera en effet reconnue dans le for concurrent sans que ta diff6rence de
cause ne fasse obstacle cette reconnaissance.2°99 I1 s'en suit que le rejet de la
litispendance impose au for de l'abstention de poursuivre une proc6dure qui pourrait
bien se r&61er vaine - produisant tin gaspillage de ressources dont M. Palsson observa
avec raison qu'il est contraire t l'6conomie de proc6dures.2 °°

0I) LES LIMITES OBJECTIVES DE L'EXCEPTION DE LITISPENDANCE INTERNATIONALE
EN DROIT ALLEMAND : LE 'STREITGE GENSTA ND'

470.   Un concept tmitaire qui se d&line en deux 616ments - Les tribunaux
allemands se sont, tout comme leurs co]l gues fran ais, laiss6 inspir6 par un concept issu
du droit interne de la proc6dure pour d6fiuir !es limites objectives de la litispendance
intemationale. En l'occurrence, c'est la notion de S /'Gg 'mtand qui a eu les honneurs de
la jurisprudence.21°1 Le concept de Sm'/tggemtand joue tin rhle pivot dans de nombreux
contextes, par exemple pour d&erminer les limites de l'exception de chose jug& ou
appr6cier la possibilit6 de modifier une demande,al°2 Ceci explique sans doute que les

d erudition et de sagacit6 t son sujet, chacun y allant de sacommentateurs rivalisent  "   ""
th6orie pour lui donner nn contenu concret. 2103 I1 Semble que la Cour f6d&ale air

les deux 6poux all gtmnt I'adult re dam le chef du conjoint (d6cision cit6e par L PALSSON, LC, Stand S. L., 1970,

100-101).

20 8  K GAUDEMET-TALLON, Lc, MeTarge D0m:,'dque Hd/ , 133. De h m me, Jmis-dasseur Droi imemaz d, Fasc.
547-10, p. 20, n° 108-111 et h conclusion que ,,ces solutions sont sans aucun doute condamnables car elles
aboutlssent en r&litk nier toute possibilit6 de litispendance intemationale puisque les syatmes juridiques en
pr6sence seront toujours diff&enrs ..

2099  Les manuels classiques de droit international priv6 restent trop souvent muets sur la question de h port& de
1 exception de chose Ngee etrangere, et en pamculier le point de savolr si le ere&t accorde a la decision etmngeer
est limit6 aux instances portant stir le mme.objet eta m me cause Le sujet a eu plus de succ s dam la doctrine
aUemande, v. H. S(I-IACX., 1996, 353 e.s. et les r6f6rences cit6es supra, n° 353.

On notem toutefois que lorsque ia reconnaissance des jugements &rangers est subordonn6e un contr61e de la

loi appliqu6e par le juge d'origine, comme c'est le cas en France (sur l'historique de cette condition, v. E. PATAIYr,

ac, Paris, LGDJ, 1999, 337-386), la jurisprudence tempre les figueurs de ce contr61e par le biais de la notion
d dqu/wlence substannelle entre la lot effect vement appfiquee par le uge etmnger et celle qul auratt ere competente

selon les r gles de conflit du for. Les tribnnaux frontals acceptent ainsi de reconnatre les divorces prononc&
l'&mnger en application de la loi locale au motif de i'6qulvalence entre la cause de divome retenue et celle pr6vue

par la loi frangaise (p. ex. Trib. Cir. Seine, 4 novembre 1954,J.D.L, 1955, 650, note Ponsard ; R.CDLP., 1956,
690, note Y. Loussouam). La souplesse des nlbunavx ffangais contmste avec la figueur de ces m mes tribunaux
lorsque la question se pose au stade de la litispendance. Elle s'explique sans doute par la pression de l'imp&atif
de reconnaissance d'nne d&ision ayant constitu6 des droits acquis, comme l'explique M. Aud (1997, 395, n°
464) ainsi que par le sentiment du camct&re quelque peu surann6 de la condition (mais v. l'int&essante tentative
de r6habilitation par E. PATAIYL ac, 1999, 418-438).

2too  L PALSSON,/.c, Scand S. L., 1970, 102-103.

21m  Paradoxalement le Code de Proc6dure civile n'utilise pas le concept de 'Streitgegenstand' pour d6finir les limlres
de h litispendance interne, v. 261 ZPO qui 6voque le concept de 'Streitsache' et celui d'Anspruch'.

t02  L ROSENBERG et K. l SCitWAB, Zzkilimazessn t, Mfinchen, Beck, 1986, 564-565.

210 Deux auteurs se partagents Ies honneurs et peuvent revendiquer la partenit6 d'nne des th6ories dominantes. Ils y
ont d'ailleurs tous Ies deux consacr& leur th se. I1 y a d'une part le proc6dnmliste K. I-7. SCHWAB (cf, Der
Sz-reitggemtard im Zi ilprceess, Berlin/Mtinchen, Beck, 1954, 200 p. V. du m6me 6galement, "Der Stand der Lehre
vom Streitgegenstand im Zivilpmzess", JuS, 1965, 81-86) et d'autre part le comparatiste bien connu W. J.
HA S(HEID (Der Streitgegr tand ira Zi preeess und im Stre ahn der frei igen Gerida sbarkdz, Bielefeld, Dr.
Heimat-Verlag, 1956, 328 p. et plus r&emment : <Die neuere Entwicldmag der Lehre vom Streitgegensmnd ,,
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consacr6 une double d6finition qui vok dam l'objet du lidge l'ensembh des faits aU6guts
par le demandeur ('Sachverhalt', 'Lebensvorgang' ou encore 'Tatsachenkomplex') et
d'autre part les pr&entions qu'il exprime ('Antrag'), c'est- -dire ce qu'il cherche
obtenirY°4

Alors que le concept utilis6, clue l'on peut traduire litt6ralement par 'objet du litige',
laissait penser que les limites objectives de l'instance seraient appr hend es de faqon
unitaire, la d finition retenue par h Cour r introduit une double exigence fort proche de
celle qui pr vaut en drok fran ais. La d marche n'est pas unique. On la retrouve par
exemple en droit suisse : bien que l'article 9 de la loi sur le droit international priv se
contente d'exiger que les actions aient le mSme 'objet' ('Gegenstand' en aUemand), la
doctrine et h jurisprudence expliquent qu'il y a lieu de distinguer deux 616ments
constitutifs de l'objet, t savoir d'une part l'ensemble des fairs all gu s l'appui de h
demande et d'autre part les pr&entions jttridiques invoqu6es par les parties.21°5

471.  Disparition de l'exigence de la 'cause' et plus gmnde coordination - Si les
tribunaux allemands (et suisses) s'en tiennent t une double exigence, elle se r6vble
toutefois plus souple que h traditioimeUe distinction entre @ t et cause de la demande.
On se f6licitera en particulier de la r6f6rence au concept de 'Lebensachverhalt', qui vise
l'ensemble des circonstances de falts t la base de l'action. S'agissant d'un concept
essendeUement factuel, son application pratique devrait soulever moins de difficult6s que
l'interpr6tation du concept quasi-m6taphysique de 'cause'.21°6

Fcstd f r K H. S b zum 70. C.ebmgsta P. GOTIWALD et H. PROITING (6ds.), Mtlnchen, Beck, 1990, 181
195). En g6n6ral pour un aper u des diverses th6orles, v. E. BEYS, Z.Z.P., 1992, 145 e.s.

2104  V. surtout BGH, 19 f6vrier 1955, BGHZ, 9, 22 et les autres r6f6rences cit6es par S. BURCKHARDT, Im2rraZ/ona/e
RecbtstZ4 geeit und Verfaba stn&ggrbeiEh2g'l urrgenTh se Heidelberg, s.n., s.l., 1997, 33, note 161.

M. S d.mab d6fend une d6finifion plus synrh6tique du 'Streitgegenstand', qu'il r6duit l I'A rgrag ou plus pr6cis6ment
t *, das Begehren der im Klageantrag bezichneten Enrscheidung , L ROSEi"BERG et K.H. SCHWAB, ac, 1986,

569, c'est- -dire l'objet pottrsflivi par le demandeur, en faisant abstraction du complexe factuel sur lequel celui-cl
est bas6 (p. 567-568). I1 reconnalt cependant que d'autres th6odes ont 6t6 d6velopp6es et ont les faveurs d'autres

auteurs. Sur la conception de M. SchwAB, v. G. LOKE, **Zur Strekgegemtandslehre Schwabs - eine
Zivilprozessuale Retrospektive ,,, in Festd'mflffgK If.. Sdraab zum 70. C-dmmtag, P. GOTrWALD et H. PROrI'rNG
(6ds.), Miinchen, Beck, 1990, 309-320.

210s  La doctrine explique que le concept d'objet dok se comprendre daus le contexte de h jurisprudence ant6rieure
qui faisak du 'Streitgegenstand' une condition de la litispendance, p. ex. S. BERTI, Artlkel 9 ,, in Imermttbra
Priw.tred'at, I-Z HONSELL et al (6ds.), Bale, Helbing & Liehtenhahn, 1996, 86-87 (selon qui ,, Die Klage im Ausland
muss den identischen Streitgegeustand wie die Klage im Inland haben ,) ; I. S aWANDER, E g'aung in alas

Priwmffot, I, Allgartmer Teg, 1990, Dike Verlag, St Gallen, 314, n° 672; G. WALTlh Ime, zathma
Zi iltnmessmd t der Sdaveiz, Bern, Verhg Paul Haupt, 1997, 448; WITI'IBSCl-ILAGER, 1994, 79. Le message du
gouvemement f d6ral du 10 novembre 1982 accompagnant Ie pmjet de codification 6voquait d'aillettrs t propos
de h condition d'identit6 une 'glelche Streirsache', (p. 42). Or le Tribunal f6d6ral avalt fak reposer la notion
d'objet s deux 616menrs, le 'Tatsachen' et le 'Rechrssehutzbegehren'. Selon le Tribunal, il y avait identit6 , wenn

die Paizeien des Voipmzesses dem Richter den gleichen Auspruch aus dem gleichen Enrstehungsgrtmd emeut
zur Beurteilung unterbreiten'. (ATF 97 II 396). V. 6galement ATF i12 II 72 qui d6finit l'identit6 "wenn der
Anspruch dem Richter aus demselben Rechtsgmnd und gestllkzt auf den gleichen Sachverhalt emeut zur
Beurteilung unterbrekek wird". Autre d6finition du Streitgegeustand: ATF 123 III 19 ( Der Begriff der
Anspruchsidenti t [...] wird dutch die Rechrsbehauptungen bestimmt, die yon den im abgescb.lossenen
Veffahren gestelken und beurteilten Begehren erfasst werden. La question de l'identk6 des litiges est consid6r6e
comme relevant du drok f6d6ral, sur h controverse qul a prc6d6 l'adoption de la I.FDIP, v. WITIIBSCHLAGE%
1994, 7%80 et O. VOGEL, s des Zi trtmesmd.xs mcl de; imerm.Som Zi praz .sredm der Sdmeiz, Bern,
StZmpfli, 1997, 105-106. Tout comme en droit allemand, il n'y a pas en droit suisse unanimit sur h port6e exacte
du concept de 'Streitgegeustand', v. les diff6rentes th6oties pr6sent6es par O. VOGEL, ac, 1997, 204-205.

Si ia r6f6rence au concept de cause est 6gahment absente du dmit suisse, eeh n'a pas emp ch6 tm auteur de la
r6introduire par le biais de l'interpr6tatlon du concept d'objet. M. Dut explique en effet clue l'identit6 d'objet
,impIique la presence de conclusions identiques £ond6es sur les m mes fairs et la m me cause juridique ,

ire de la loiflitdrale clu 18 ddowb 1987, B de, Helbing & Liehtehahn, 1996, art. 9, n° 2. Cet auteur conclut
d'ailhurs que l'artlcle 9 ne saurak &re invoqu6 l d6faut d'identk6 formeUe entre les deux demandes ,,.

2106
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La disparition du concept de 'cause' a certainement un effet appr6ciable sur la
coordination des proc6dures de divorce. On a vu que les tribunaux fran ais pouvaient se
montrer formalistes au point de refuser le b6n6fice de la litispendance une proc6dure de

divorce engag6e ant6rieurement la proc6dure fran aise lorsque le fondement invoqu6
l'appui des demandes n'6tait pas identique (supra, n° 466). D6barrass6 de l'encombrant
h6ritage de la 'cause', h jurisprudence allemande a pu adopter une position plus souple
sur cette question.

La Cour f6d6rale allemande a ainsi impos6 le respect de la litispendance pour mettre fin
aux doubles proc6dures de divorce sans s'arr ter au d6tail des griefs invoqu6s par les

6poux. Darts une esp ce qui mettait aux prises un couple germano-helv6tique, l'6poux
avait demand6 le divorce devant les tribunaux de Cologne, alors que l'@ouse avait d6j
port6 une demande similaire t la connaissance des tribunaux suisses.21°7 La Cour a
accept6 qu'en l'esp ce il y avait identit6 entre les proc6dures, en notant notamment que
"tant dans la proc6dure engag6e dans le canton de Zug que dans la proc6dure allemande,
il y va de la m6me mani re du divorce des parties , . Et la Cour de poursuivre en

expliquant que ,, le mariage ne peut tre dissout que de mani re uniforme ,,.2108 Ce faisant

la Cour invite les tribunaux proc der t une appreciation globale de l'identit des litiges
en cause, sans s'appesantir sur la formulation exacte des demandes.21°9

Les tribunaux du fond ont suivi la vole trac6e par la haute Cour et se montrent pr ts t

accepter l'identit6 entre deux actions en divorce m4me si les griefs invoqu6s par les 6poux
sont diff rents.2n°

2107

2108

2109

2110

BGH, 18 mars 1987, N.J /.., 1987, 3083, note R. GEIMER ; Farrg Z., 1987, 580, note P, GOTrWAED ; 1PRax, 1989,

104, note K. SIEHIL

"In dem Veffahren vor dem Kantonsgericht Zug und dem vorliegenden Veffahren geht es in gleicher Weise um
die Scheidung der Ehe der Parteien. Der ehe kann nnr einheklieh gescheiden werden'.

V. g'alement OLG Franldurt, 5 juillet 1988, N.J.FZ., 1989, 671 ; IPRspr, 1988, 397, n° 180 (la Cour accepte
l'autorit de chose jug e d'une dfieision turque rejettant une demande en divorce. Selon la Cour cette dclsion
s'oppose t h nouvelle demande en divorce formul e par l'@ouse parce que celle-ei porte sur ie m me objet) ;
OLG Hamburg, 3 juillet 1990, IPRax, 1992, 38, note T. RAES R; IPRsp:, 1990, 378, n° 191 (rejerte
l'exception de litispendance invoqufie en faveur d'une procedure en divorce intente en Yougoslavie, mais note
toutefois que l'objet des deux demandes est identique, deux procedures en divorce ont le m me

Strekgegenstand) ; AG Tubingen, 5 oetobre 1990, IPRax, 1992, 50 (r sum ) ; IPRspn., 1990, 386, n° 192 (accepte

l'identit d'objet entre des demandes en divorce en France et en Allemagne).

P. ex. OLG Dilsseldoff, 20 mars 1985, IPRe.x, 1986, 29 (aecepte l'exception de litispendance en faveur d'une
procedure en divorce intent e ant rieurement en Turquie par l'poux, qui souhaitait le divorce aux tom de son
@ouse. Le jugement ne permet pas de dire de quelle nature tait la procedure de cette demire. La Cour observe

toutefois que le cas d'esp ee peut tre distingu de eeM traneh par I'OLG de Karlsruhe (/rfra), ear celui-ci
mettait en jeu deux procedures de nature dlffrente). V. galement AG Landsuhl, 7 f vrier 1994, IPRax, 1995,
108 et obs. W. HAU, Rechrsh gigkeitssperre dutch pamlMes Scheidungsverfahren in Tennessee", IPRax, 1995,

80-82 (tribunal accepte, au moins implicitement, qu'il y a identk entre une demande en divorce formulae par
l'@ouse en Allemagne et une demande similalre introdulte par l'@oux au Tennessee); OLG Celle, 21 oeobre
1992, IPRax, I994, 209 (et la note de T. RA Cf R, pp. 188-i91); N.J,W..-RR, 1993, 1413; FarnRZ., 1993, 439;

IPRs , 1992, 481, n° 213 (OLG refuse I'exception de litispendance invoqu e en faveur d'une procedure en
divorce entamfie antfieurement en Belgique, mais constate tuutefois qu'il y a identitfi entre les objets des litiges,
sans pr ciser plus avant quels taient les griefs invoqus par les deux poux. En l'esp ee la Cour justifie le refus
de la litispendance en notant le dfaut de competence indirecte dans le chef du tfibtmal belge) ; OLG Stuttgart,
10 dficembre I991, IPRspi:, 1991, 409, n° 198 (accepte sans autre motivation l'identitentre deux pmcfidures de

divorce en France et en AUemagne) ; OLG Milnchen, 26 juin 1991, IPRax, 1992, 174, note t-I. Linke ; Fa.mRZ.,
1992, 73 ; IPRspr, 1991, 394, n° 194 0itispendance entre une demande formulfie par l'pouse en palement d'une

pe 3sion alimentaire pour le ills et la m me demande en eours en Pologne dans le cadre d'une pmc udre en
divorce) ; KG Berlin, 21 d eembre 1993, FarnRZ., 1995, 1074 ; IPRspr.., 1994, 356, n° 157 (accepte l'idenrith
d'objet entre une procedure en divorce en Belgique et une en AUemagne).
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Cette jurisprudence, plus flexible, permet d'accueiUir h litispendance lorsque les
demandes concurrentes different stir des points de d&ail. La Cour Sup&ieure de Jena a
ainsi dans une affaire tranch& en 1998 accept de surseoir statuer en raison de h
saisine ant&ieure d'un tribunal hongrois.2m En l'esp ce l'@oux avait demand le divorce
en Hongrie. La Cour constata que les deux procedures &aient l'oeuvre de deux parties
diff&entes, mais que ceci ne signifiait pas qu'il n'y avait pas identit entre les deux causes
puisqu'un "m me mariage ne peut &re dissout qu'une lois".2112 Ce faisant la Cour
reconnaissait implicitement qu'il n'y a pas lieu de s'arr&er aux griefs invoqu& par les
poux.2113

Si h jurisprudence suisse n'a pas encore eu l'occasion de donner forme h condition
d'objet pr&ue par l'article 9 de h loi f d&ale, on peut penser que les tribunaux se
montreront tout aussi dispos& que leurs coll gues aUemands i d@asser h simple forme
des demandes pour ne retenir que leur substance. La jurisprudence ant rieure du
Tribunal F d&al, dont on s'accorde fi dire qu'elle reste d'acmalit ,21 4 &ait d'ailleurs
&ablie en ce sens. Le Tribunal F d&al avait enjoint les juridictions suisses ne pas avoir
gard au simple libell des actions pour d&erminer si eUes partageaient le m me

S ,2115

Une prereaere dectslon a d ailleurs donne suite a cette mvltauon en accueillant l'exception
de litispendance en faveur d'une proc dttre de divorce engag& en Yougoslavie, mettant
fin fi une procedure parall le de divorce pendante en Suisse.2.16

472.  Identit des pr&entions dans h jurisprudence allemande - le cas des
demandes d clamtoires - L'absence d'exigence d'identit de cause conf re t la
litispendance intematlonale en drok allemand un champ d'application sensiblement plus
&endu que celui qui ]ui est attribu par les ttibunaux franqais. I1 demeure que l'exception

ml  OLG Jena, 2O octobrc l998,FamRZ, 1999,1211; iPRs .,1998, 352, nO l79.

2112  IPRsp:., 1998, nO 179, p. 352 : %ine Ehe nut eir dtlich geschieden werden kaml,

2m  V. galement BGH, 12 f&tier i992, FamRZ., 1992, 1058 ; N.J.I ..RR., 1992, 642 ; IPRax, 1994, 40, note 14_
LIix E ; IPRstm., 1992, 476, n° 21i (examine une exception de Ikispendance en faveur d'une requ&e en divorce
dont ollt connaissance les tribunaux franais et constate qu'il y a identit d'objet et de parties. Le BGH ajoute :

Dafl jeweils ein anderer Ehegatte des Veffahren eingeleitet hat, ist unbeachtlich, da die Ehe nut einheirch
geschieden werden kann0 ; OLG Stustgarq 10 d&embre 199i, lPRs ., 1991, 409, n° 198 (accepte sans autre
motivation l'identit entre deux procedures de divorce en France et en Allemagne) ; OLG M/inchen, 26 juin
1991, IPRax, 1992, 174, note H. Linke ; FamRZ., 1992, 73 ; IPRs., 1991, 394, n° 194 (litispendance entre une
&man& formul& par l' pouse en paiement d'urie pension alimentai pour le fits et h m me &man& en tours
en Pologne dans le cadre d'tme proc udre en divorce) ; KG Berlin, 21 d&embre 1993, FamRZ., 1995, 1074 ;
IPRsp ., 1994, 356, n° 157 (accepte l'identit d'objet entre tree proc dnse en divorce en Belgique et une en
Allemagne). V. d j BGH, 26 octobre 1960 N.J.W.., 1961, 124 (accepte implicitement qu'il ya identitentre line
procedure en divorce en Angleterre et une autre en Allemage, m me si en l'esp ce l'exception est rejet& en
raison de Ia suspension illlmit& de la procedure anghise). Corri00LG Karlsmhe, 21 d&embre 1990, IPRax,
1992, 171, note SONNEt'qI3ERGER ; IPRspr., 1990, 397, n° 196 (Pour d&erminer laqueUe des deux proc dnses,
aUemande ou franqaise, a & inlti& en premier, la Cour constate que la procedure en divorce franqaise a &
pi4c d& d'une tentative de conciliation, mais qu'il ne faut pas tenir compte de cette procedure armexe car rile
n'a pas ie m me objet que h pmctdure allemande visant fi obtedir le divorce).

2n4  En ce sens, O. VOGEL, "Rechtsh ngigkeit und matefieUe Rechukraft in intematiomlem Verhlmis', S.].Z., 1990,
(77), 81.

ms  TF, 7 d&embre 1971, ATF 97 II 390, 396 : Der blosse Wortlaus der Rechtsbegehren st nicht entscheidend.
Massgebend ist vielmehr, ob aueh dieselben Tats ichen und rechtlich erheblichen Umstande, mit denen der
Kliger den A spruch begrimdet, schon im Vorprozess zum Klagegnmd gehtrten. V. anssi TF, 15 janvier 1997,
ATF 123 III 16, 19 : Der Begriff der Anspmchsindenfif it ist nicht grammatika ch, sondera inhaklich zu
verstehen [...]. Der neue Anspm& ist derhalb nicht verschieden, wenn er in diesem bermits enthalten war, wenn
irn neuen Veffahren bloss das kontradik omche GegenteiI zur Beurteillng gestellt wird [...].

m6  Obergericht Ziirich, 10 mai 1990, BI Zurisd er RoY tspred: : 1990, 198, n° 87 et les observations de A.
BUCI R, R.S.D.LE., I992, I85 En l'espce la Cour n'a pas abord expresstment la question de l'identitd'objet.
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de litispendance ne sera accueillie clue si les cons6quences juridiques de l'accueil des
demandes - concept d sign de mani re lapidaire par le terme 'Antrag' - sont identiques.

On peut yvoir t peu de chose pros le pendant de ta condkion d'objet en drok frangais,
savoir les pr&entions expfim es par les parties. L'application de cette condition conduit i

restreindre singuti rement la port& de la litispendance allemande.

La jurisprudence prend ainsi appui stir l'exigence d'identit6 des pr6tentions pour refuser
de consid6rer comme concurrentes une demande de divorce et une demande de
dissolution du mariage ('Ebea .bung'). Dans une esp ce tranch& par la Cour d'Appel de

Karlsmhe par exemple, le couple vivait Strasbourg o6 le marl avait demand6 le
divorce.2 lz L'6pouse demanda ensuite la dissolution ('Eheaufhebung') du mariage devant
les tribunaux de Karlsruhe, o6 elle avait d6m6nag6. La Cour refusa de donner suite
l'exception de litispendance invoqu6e par l'6poux, en observant que les demandes
n'&aient pas identiques.2118 On constate la m me rigueur lorsque l'une des proc6dures

vise obtenir h simple s6paration de corps : les tribunaux refusent d'accepter l'identit6
avec une proc6dure en divorce.2n9

Avant que l'exception de litispendance ne soit codifi6e, les tribunaux suisses avaient
pareillement d6cid6 que l'action en s6paration de corps ouverte dans un pays &ranger ne
fondait pas l'excepdon de litispendance l'encontre d'une action en divorce engag6e en
Suisse.212°

473.  Identit des pr tentions dans la jurisprudence allemande - le cas des
demandes d&laratoires (suite) - C'est sans doute la jurisprudence relative aux actions
d claratoires qui illustre le mieux les limites qu'imposent la litispendance l'exigence
d'identit des pr&entions. La jurisprudence est sans appel : elle refuse d'accepter qu'il y a
identit d'objet entre une procedure condanmatoire et une antre visant t obtenir une

simple d claration. Ainsi l'existence d'une action d claratoire engag e ant iieurement

dans un for &ranger ne sera pas de nature l emp cher l'introduction d'une nouvelle

action en Allemagne lorsque cetle-ci tend obtenir un remade positif.212

2n7  OLG Karls he, IPRax, 1985, 36 et les observations de P. ScHLosSER, p. 16 ; IPRsrp, 1984,165.

2ns  Die Streltgegenst de einer Ehescheidung- und einer Eheaufhebungsklage sind verschieden, so d der
Einwand der Rechtsh gigkelt ansscheidet". La Coltr semble avoir & conduite par le souci de permettre l

1' pouse de pouvoir invoquer les com quences de la dlssolurion du mfiage et d'exclure celles du divorce, elle y

d& le un int& t sp cifique dam le chef de l' ponse. V. aussi OLG Karlsruhe, 22 avril 1993, FamRZ, 1994, 47;
IPRslm., 1993, 361, n° 163 (pas d'identit entre une demande en divorce en Allemagne et une demande en
armularion du mariage aux Etats-Unis. La C.our constate que cette demire demande se rapproche plus d'une
A ebun klage que d'une Nidatieeitsklage et clue la premi doit c der la place l tree v&itable dernande en
divorce, mais la Cour lalsse ouverte la possibilit d'un sursis statuer sur la base du 148 ZPO) et OLG
Diisseldoff, 20 mars 1985, IPRax, 1986, 29.

zn9  AG Siegburg, 11 juin 1996, N.J.IZ/..-RR, 1997, 388 ; FamRZ., 1997, 503 ; IPRsp., 1996, 405, n° 170 (refuse la
litispendance avec line demande ant&ieul-e de s paration de corps en Italie car Das Trermungsveffahren
(demande en s paration de corps) nach italiedischem Recht hat einen v/511ig anderen Zweck a[s ein
Scheidungsveffahren. Es client ledigllch dazu, die Vorra setzungen filr eln sp:,iters Scheidungsveffahren zu
schaffen, die nach deurschem Recht in dieser Form nicht effordlieh slnd'). Dam le mme sens, OLG F kfurt

aM, FarnRZ, 1975, 632 (France) et KG, N.J. .., 1983, 2326 (Italie).

2 20  V. TF, ATF 65 II 177, J.dT., 1939, I, 418; S.]., 1940, 572 (action en s pararion de corps en Italic, le tribunal
f d&al accepte le principe de la litlspendance, reals re ere l'exception en l'esp ce pour d faut d'identit d'objet) ;
ATF, 109 II 80 ; S.]., 1984, 329 (action en s paration de corps en Italic et action en divorce en Suisse n ont pas le

m me objet). V. les observations de Reymond, L ct t rn de l/ p dance, 199, qui approuve cette jurisprudence et

ce afin d' viter de priver un des po x de la sanction judicialre de ses droits.

2in  V. OLG KSln, VersR, 1973, (1065), 1066.
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Cette  jurisprudence s'explique en r&lit par la m fiance  avec  laquelle sont
traditiounellement perques les actions d&laratokes, que l'on soup onne de crier des
litiges virtuels ou hypoth&iques, voire de constituer des manoeuvres abusives.2122 Caeuge
m fiance explique pourquoi les tribunaux accueillent l'exception de litispendance lorsque
le juge aUemand est saisi d'une demande d&laratoke aiors qu'une action condamnatoire a
t engag e ant&ieurement devant un juge 6tranger.2123 Dans ce cas, on aurait pu penser

que h for garderait la maltrise de sa procedure puisque les deux demandes sont r put&s
avok un objet diff&ent. L'accueil de l'exception de litispendance dans cette situation
particuli re r& le bien qu'au-del de rargument de l'iderftit des actions, les tribunaux
raisorment en termes de 'Feststellun interessd : la demande d&laratoke perd sa raison
d'&re lorsque ult&ieuremeut une des parties engage une procedure condamnatoke.
CeUe-ci clarifiera la relation entre parties, de sorte que le demandeur n'a plus de mlson de
craindre l'incertitude sur cette question. Ce sch6ma est export6, non sans mal,2124 dam le
contentieux international ptiv6. Le r6sultat s'explique d s lots taut en termes d'identit6
d'objet, que d'int6r& dans le chef du demandetm

Le droit suisse soumet les actions d6claratokes au m me r6gime. Avant l'entr6e en
vigueur de la loi f6d&ale sur le drok international priv6, le tribunal f6d&al avait ainsi
d6cid6 que "quand la premiere action tend fi fake constater l'inexistence d'un droit et h
seconde t faire condanmer le d6fendeur foumir une prestation, cette exception [de
litispendance] manque en droit faute d'identk6 entre les deux actions".212s En l'esp6ce un
d6biteur avait saisi les tribunaux allemands d'une action en d&laration de non-existence
d'une dette. Le cr6ancier r6clama ensuite le paiement de h somme due devant hs
tribunaux suisses. Le d6bkeur ne pu emp4cher Faction sur base de h litispendance.2 26

2122  En droit interne allemand, le lgislateur a d'ailhum soumis Faction d&haatoire l ula r gime particulier. En sus des
conditions g n mles de recevabilit , le demandeur devra scion le 256 ZPO d montrer qu'il poss de tin int& t
parriculier . obtenir un jugement d claratoire, le Feststdlm izswresse. COt int i4t n'est r put exister que 1orsque
r gne une incertitude sur la nature exacte des relations entre parties. Selon h 256, "(1) Auf Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverh misses, auf Anerkermung eiuer Urlamde oder auf Feststellung
ihrer Unechtheit kann Klage erhoben werden, werm der Kl .ger ein rechrliches Interesse daran hat, daf das
Rechtsverh iltxis oder die Echtheit oder Uziechtheit der Urkende dutch richterliehe Emscheidung alsbald
festgestellt werde". Ea drok suisse, h plupart des codes cantomux de procedure civiie exigent galement que le
demandeur fasse montre d'un int 14t l gltime et pertinent. Selon le Tribunal f d i , cet int i4t n'existe que
lomqu'il existe une incertitude sur la relation jutidique entre les parties, et que cette incertitude repr&ente une
contminte ou une limitation d&aisoniaable des droits du demandeur, TF, 7 mars 1994, ATI, ][20 II 20, 22 V.
aussi B. BODIVmR, Die allgemeine FeststeUure klage imsdmeizerisdaen Pri tredot, B e, Helbing et Lichtenb.ahn, 1984,
123 p., spec. pp. 50 e.s. alnsi que P. WIDMEI,, et B. MAURENBI,,ECHER, "What's Negative about Negative
Declarations", in Thelr mmtkrredPraaice qfLam LiberA owrm for Z BArandR. Kaner, P. VOGT ( d.), B le,
Helbing und IAchtenhan, 1998, (263), 266-268.

2 23  LG Hamburg, IPRstm., 1976, n° 160 (procedure en Floride).

24  M. Sdmde explique en effet qu'en mati re de contentienx international, £I faut se garder de misonner selon les
termes du Code de procedure civile aliemand. Si celui-ci pr voit un r glrne plus strict pour les actions
d&hratoires, il permet en effet galement au demandeur dont 1'action d&hratoire s'est rue 'rattrape' par une
demande ult&tieure, de former une demaride reconventiormelle d&laratoire ('FesteUungswiderklage', 256-II
ZPO), 1orsqu'il estime n&essaire que le tribunal se prorionce par vole d&laratuire : << Bis zum Schlut derjenigen
m[indllchen Verhandiung, auf die das Urteil ergeht, karm der Kl:4ger dutch Erweiterung des Klageantrags, der
Beklagte dutch Erhebung einer Widerklage beaiatragen, d ein im Laufe des Prozesses streitig gewordenes
Rechtsverh iltnis, yon dessen Bestehen oder Nichtbestehen die Entscheidung des Rechtsstmits gariz oder zum
Tell abhingt, dutch richterliche Entscheidung festgesteUt werde >. Rien ne garantlt que la procedure &rang re
qui a vu naltre l'actlon condemnatoire donner une m me possibilit6 au demandeur (I-£ SCHA(X, Irgemat/onaks
Zi61 alm, mred:t, Mfinchen, Beck, 2001, 32, n° 53).

2 25  TF, 30 octobre 1979, ATF 105 II 229, 233 ;rid Z, 1980, I, 280.

2126  La Convention germano-helv&ique du 2 novembre 1929 ne pr voyait pas express ment d'exception de
litispendance Le Tribunal d&ida toutefois que dam ce cas, il fallalt fake application de l'exceprion de
litlspendance de drok commun, pour vker les conflks de d&isions car la Convention pr voyait la
reconnaissance de plein drok - le tribunal f d&al cite 1'opinion de B. SCrg- IDER, "L'exception de litispendance
en droit international privY', in Mganges qns la Sod s se des Jurisws, Gen ve, IAbrakie de l'Unlversit, 1976,
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Cette jurisprudence n'a, semble-t-il, pas encore 6t6 confirm6e sous l'empire de la nouvelle
loi. On s'accorde toutefois pour dire que tes tribtmaux continueront t soumettre les

actions d6claratoires t ce r6gime plus strict,m7 On en s'&onnera d s lots pas de constater
que l'AUemagne et l'Autriche ont sugg6r6, lots des r6cents travaux de r6vision de la
Convention de BruxeUes, de 'neutraliser' l'effet de la litispendance europ6enne l'6gard
des actions d6n6gatoires.2128

(III)   REJET DES GONGEPTIONS Dt RIVI ES

474.   Introduction - "rant en France qu'en Allemagne, les tribtmaux se sont laiss6
inspir6s par les conceptions en vigueur en droit interne pour donner forme l'exigence

d'identit6 objective entre proc6dures,m9 Au terme de cet apergu, on peut conclure que les
r6stfltats sont dam l'ensemble d6cevants et inutilement compliqu6s. L'abondance de
jurisprudence et de commentaires sur cette question confirme h malaise g6n6ral qui
r gne sur h question des limites exactes de l'identit6 objective.

L'examen a montr6 que les droits nationaux ont adopt6 des p6ints de r6f6rence diff6rents
pour d6finir le d6nominateur commnn qui sert de base la comparaison des proc6dures
concurrentes. Si cette diversit6 ne pr6sage rien de bon pour d'6ventueUes tentatives
d'unification, les concepts utilis6s n'en posent pas moins probl me au sein m4me des

pratiques nationales.

La conception fl'arcaise qui tie les limites de la litispendance l'objet et la cause des
demandes est sans doute la plus rdfaste. L'importation dans le contentieux international de
la distinction tripartite entre objet, cause et parties, d6velopp& pour les besoins de
l'exception de chose jug6e en droit interne, fait fi des diff6rences qui s6parent les deux

(295), 303 et 307 en ee sere. V. les commentakes approbatifs de J.-M. RE vlOND, ac, Lausanne, Ed. Pay)t, 1991,

22I, qui remarque toutefois que la majofit6 des commentateurs critiquent eerte d6cision, p. 219-22I.

Dans une autre esp6ce, le tribunal fkd6ral a d6cid6 qu'il n'y avak pas identit6 lorsqu'une partie revendiquait la
propri&6 d'un bien et que l'autre se pr6vahit d'un drok de gage sur le m6me bien OF, 20 novembre 1958, ATF
84 1 225, il ne s'agissalt pas d'une question de litispendance).

2127  B. DtYrOtT, Corraremaire de la Ioi ale du 18 ddawlxe 1987, 2 6d., Bflle/Francfort, Helbing & Lichtenhahn,
1997, ad. art. 9, n° 2 ; Y. DONZALLAS, La de Lu no du 16 sqm : e 1988 eon mnt la o:¢r zraz ydidaire

l'ex&.aiondes dddsions enmaibredfflea:wr:rravdde, Berne, Staempfli, I, 1996, 548, n° 1453 ; S. WITrlBSCHLAGEI% 1994,

83 ; P. WIDMER et B. MAUI,.EIqBI G-IEI , Lc, in The Iwm'mtioml Praaio9CLaw Liber A for T. Bd.r and&
Kaner, P. VOGT (6d.), B le, Helbing md Lichtenhan, 1998, (263), 267• M. Budwr expllque lul aussi clue l'ardcle 9
semble s'inspker d'une notion &rake, qui n'accepte l'identk6 des demandes que si eelles-ci portent sur les m mes

pr&entinus, fond6es sur le mme &at de fair. I1 exprime toutefois le vceux que les tribtmaux suisses assouplissent

les conditions de la litispendance, dans le souci d'6vker des prockdures parall les. M. Bmkm' ajoute qu'un tel
•             -           • t t  ....  t      t  .

assouplissement est d autant plus necessatre que h lol federale stir le dro t mtemat onal pnve ne prevolt pas de
d6clinatoire de counexit6 (1998, 105, n° 298). Cette observation pounait tout aussi bien &re fake l'6gard du
pmjet belge de code de drok intematinnal priv6, el. bf'a, n° 475.

2128  Daus une proposition soumlse les 7-11 d6cembre 1998 au 'Groupe de r6visinn des Conventions de Bruxelles et
de Lugano' (Document JUSTCIV 141, 14377/98), les d 16garious aUemande et autriehienne proposaient
d'ajouter une nouvelle phrase au premier alin6a de Particle 21, selon laquelle <<Une demande qui vise . fake
coustater 1'absence d'obligation ou de contrat n'a pas le mme objet et la m me cause qu'une demande form6e

ult6rieurement qui vise obtenir l'ex6cution de 1'obligation ou du eonsrat , . Sur eette proposition, v. K. OITE, H.
PI,,OnTNG et H. DEDEK, "The GROTIUS Program : Proposals for Amending Article 21 and 22 of the Brussels
Convention", Euz Reu Prhute L., 2000, (257), 269.

2129  Cette d6tmrche est quasi-natureIle lorsque l'on se pr6occupe de d6finlr l'identit6 entre actions, Elle n'est pas le
fak des seuls juidicrions de tradition civile. M. Rdisb s'est 6galement inspir6 des trois modules en vigueur en droit

interne pour d6finlr les limites du module de la 'tol6rance z6ro' qu'il a d6velopp6 pour hs conflits de proc6dures.
au sein de l'espace judiciake am6ricain. Ii explique que <,Each of these approaches seeks to determine the
presence of parallelism through the incorporation by reference of different bodies of preexisting law,, (M.
REDISH, Lc, N eDarmL. R , 2000, 1362-1367).
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contextes. Si, dans l'ordre interne, les deux procedures rEpondront par hypoth&e aux
m mes canons, dam les esp ces intemationales, cUes emprunteront des formes et un
vocabulaire n&essairement different qui rendra difficile la comparaison sur base d'une
conception purement nationale.213° Pour s'en tend la conception fran aise, il peut

9   /       -  . •           /                   •   *  •      /                      ,   •s averer tres difficile de reperer dam le systeme jundique etranger quel est 1 objet et queue
est la cause de la demande.2131

La Cour d'Appel du QuEbec s'est fair l'&ho de ces diffict t& dans l'affaire InAnyE ent

dEj EvoquEe (supra, n° 465). Se penchant sur la formulation adopt& par le 1Egishteur
quEb&ois, qui a substituE l'exigence d'une identit de 'faits' ceUe d'identitE de cause
(irfra, n° 475), la Cour expliqua que "[c]es modifications des crit res de la litispendance
s'expliquent par les difficult& propres l leur application en drok international priv&
Dans un contexte international, il s'av re souvent difficile de constater tant l'identitE des
principes juridiques de base gonvemant le recours que ceUe des r&ultats que leur mise en
oeuvre produirait. DestinEe i permettre h reconnaissance de situations de litispendance
intemationale, l'introduction d'un crit re d'identitfi de faits fondant la demande en justice,
se justifie par h difficultE de satisfaire de fa on compl&e l'exigence d'identitE de cause
dans une situation intemationale, off l'on dok prendre en compte les caract&istiques des
syst mes juridiques souvent fortement diffErents dans leurs structures et dans leurs
m&hodes, si l'on y transposait intEgralement les principes du drok procedural

lEen e 
2132

475.   Une parent4 trompeuse avec les doctrines internes - Aux difficukEs 6voqu&s
par h Cour d'Appel s'ajoute le lourd heritage qui encombre les notions de cause et
d'objet puisEes dans une tradition dEj ancienne. Ces notions ont &E dEvelopp&s dans le
cadre du proc s interne, 04 elles remplissent diverses fonctions. On les retrouve ainsi
lorsqu'il s'agit de delimiter les r61es respectifs du juge et des parties dam l'instance. EUes
servent Egalement de rep res pour determiner les limites de l'immutabilitE du lien
d'instance ainsi que la possibilitE de cumuler plusieurs demandes. Eltes jouent enfin un
r61e d&isif dans la delimitation de h port e de l'exception de chose jugEe.2133

Darts tous ces contextes, la jurisprudence a dfi se pencher sur l'interpr&ation des notions
de cause et d'objet, en tenant compte des imp&atifs inhErents aux questions posEes.
Cette interpr&ation peut &re large ou restrictive, selon les circonstances particuli res et
les nEcesskEs de chaque question. Le risque est grand que les tribunaux se raccrochent
presque instinctivement cette interpretation lorsqu'ils rencontrent les m4mes notions
dam le contentieux international. Or ce serait oublier l'originalitE de h r gle de
coordination intemationale.2"4 Les enjeux et la fonction m me de la r gle ne sont en
effet pas n6cessairement les m4mes.2135

2130  M. Palsson faisait justement remarquer que ces difficuk& se rencontrent galement en mati&e de qmtlfication
(/.c, Stand S. L, 1970, (59), 100).

2131  Que dire alors de h compamison portant sur tree proc6dure complexe du type de h dass aaksu/t arn6ricaine I II
semble que raisonner en termes de cause et d'objet peut alom toumer au cauchemar. Pour une premiere
appmche de l'application d'une exception de litispendance de type europ6en une telle proc6dure, v• I. ROMY,

Class actinm am6ricaines et drok international priv6 suisse >,, A.J..P., 1999, (783-801), 794-795 ainsi que J.
MARK, Amerikav che Class Action und deutsches Zivilprozeflrecht ,,, EuZW, 1994, (238), 240-242.

2132  CA Qu6bec, 19 mai 1999, Stage//m Mcb Sta Inc c In Any E nts, Inc., Montr6al 500-0%007336-985, [1999]
R.]'.Q. 1344, 1351.

2133  Pour un expos6 tr& clair de i'importance de h d6flnition et du r6h de l'd = duprods, v. W, j'. HABSCHEID, Dr0
judkqain:pri sMsse, Gent.we, Librairie de l'Universit6/Georg &Cie, i975, 23%240.

2134  CoiTllTle le fak marquer A. BURCKHAI T, les diff6rentes th6oHes explicatlves du concept de 'Strekgegenstand'
ont routes 6t6 d6velopp6es avec en vue divers r ghs et m6canismes internes; on s'est peu pr6occup6 de
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A dire vrai, le parall61isme n'est justifi6 qu' t l'6gard de l'exception de chose jug6e. La

parent6 entre chose jug6e et litispendance a d j t 6t6 6voqu&. Dans les deux cas, le juge

de 1'exception devra se livrer t une comparaison entre une proc6dure du for et une

proc6dure &rang re pour d&erminer le degr6 de d6f6rence dont le for est pr&
t6moigner t l'6gard du juge &ranger. Certe parent6 justifie sans doute que les deux
m&anismes connaissent les m mes limites.

476.   Distinction 6quivoque entre cause et objet de la demande - I1 reste que rien
n'interdit de penser que la distinction entre cause et objet est tout aussi d6sastreuse pour
l'exception de chose jug6e que pour l'exception de d f rence. S'it semble l gitime de
vouloir maintenir un certain parall6lisme entre les deux m canJsmes,2136 on peut leur

assigner des llmites d6finies sur une autre base que celles, purement forme]les et d'une
rare complexit6, h&it6es du droit romain.

Force est en effet de constater que la r6f6rence aux concepts de cause et d'objet n'est pas
exempte de controverse iorsqu'il s'agk de d6finir l'&endue de la chose jug6e. M. Fett /s

6crivak par exemple que ces notions sont "impropres k d6finir les conditions d'existence
de la chose jug6e".2137 D'autres commentateurs partagent le m me sentiment.2138

M. Torrasin a sans doute &6 le plus loin doaxs la critique des concepts de cause et d'objet.
Apropos de la limitation de l'antofit6 de chose jug6e aux demandes pr6sentant ]es
m mes objets et causes, il 6crivait clue celle-ci aboutissait t "encourager les plaideurs

tenter leur chance dans tin second proc s fond6 stir une cause diff6rente, voire un objet
diff6rent" 2 39 et que cette limitation rendait la t]che des tribunaux difficile "en les faisant
s'arr&er sttr l'examen pointilleux, d61icat et souvent st6rile de Hdentit6 d'objet et de

l'influence sur la d6fidifion de l'objet du litige, des diff6rerices pouvant exister entre les rgles auxquelles sore

soumises les diff6rentes procedures (ac, Heidelberg, 1997, 35).

2us  En imti&e d'immutabilit6 du litige, c'est-k-dire de h possibilit6 pour le demandeur de modifier l'objet du litige en
cours de proc6dure, on accepte que route r6glementation dolt r pondre d'une part au souci de respecter la libert6

des parties d'orgadiser comme elles l'entendent h pr6sentation de leur cause, et d'autre part 6galement A la
n&essit6 de garantir que l'adversaire soit en mesure de savoir rapidement ee .qu'on Iui re.proche et pourquoi pour
qu'il puisse organiser sa d6fense. Aces deux consid6rations s'ajoute ensuate rm soucl d'effmacite du syst me

proc6dural : il faut veilier . ce que le d6bat s'engage rapidemment au lieu de tra er en longueur (V. sur ees

consid&ations, M. STOI'.ME et al., Rap clu dm judiciaire de l'Urdon eurqMe, me, Dordrecht, Njihoff, 1994, 90
91). On conviendra que ces objectifs de politique 16gislative ne sont pas nficessairement ceux qu'li faut assigner

au m6canisme de l'abstention.

2u6  V. rourefois les nuances/r#a, n° 705. Comme on l'a expliqu6, appr6cier l'objet du litige diff6remment selon que
l'on invoque l'exceptirm de litispendance ou l'exception de chose jug6e ferait natre le risque "de d6pouiller uric
partie de son droit d'actirm, de la privet de son droit de faire juger rme question dont le premier juge ne pouvak
sans doute m me passe salsir d'office [...]" (M.-L. NIBOYET-HOEGY, Lc, Tra x corr jgars;ais D.LP., 1995-96,

82-83).

7  ac, 270, n° 361. II parle m me l cet 6gard de "vice de r6daction" qui affecterait l'article 23 G ]udiciaire (271, n°
361, note 4). V. aussi les explications de H. DE PAGE, Traide r airededmitcidlbelge, III-2, Bruxelles, Bnlylant,

3 6d., 1967, 1006-1007, n° 960, qui 6crivait t propos des conditions d'identk6 d'objet, de cause et de parties
.....  in >,et'        'ar c e      , qu'e           olln   ell    esposees par i  i 1 1351    lles ont- d   6 li  t d  discussions mrermmables et des controverses sans f

qui regrmtait que le Code air dissoci6 Ies conditions de cause et d'objet, ce qui avak eomfibu6 . obscureir le

d bat. II terminak en exhortam le lecteur ne pas ,,dans la recherche de cette idemit6, user de trop de
dialectique, se piper de roots, ou devenir l'esclave de notions complexes et obscures , .

2 8  H. SOLIa et IL PEEROT, ( c, 70-71, n° 72), notent que h distinction entre les deux "se r6vie l'exp6rience tr&
incertaine" et qu'iI exlste "une interp6n&radon . peu pros in6vitable entre l'objet et la cause de la demande"). J.

HERON, Droitjudidairepdv, Montchr6stien, Paris, 1991, 209-212, n° 285-290 6crit que 'Texamen des notions de
cause et d'objet soul ve des discussinm in6puisables en raison de l'impossibilit6 de leur dormer une d6finition
pr6cise, du moins pour ce qui est de l'autorlt6 de h chose jug6e" (p. 209 n° 285) et propose de leur substituer
l'identk6 de 'matire Ikigieuse'.

21 M.D T MA N Essai sur autoddde a d se ug e enrmtik'e ci e PaHs 975, (28 .) 8 n° 237
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cause".214° L'auteur soulignait ensuite la "confusion" et les "contradictions" 2141 qui
d6coulait de la r f&ence t ces deux concepts dans la pratique judiciaire.2142 Apropos du
contentieux du divorce, il expliquait ainsi que le "contenu de la notion de cause semble
varier au gr de i'oppommit ",2143 la Cour de Cassation fran aise ayant d6cid6 que h
cause de 1'action en divorce r side "moins darts les fairs mat&iels all gu s [...] que dans
l'atteinte profonde et permanente que ces faits ont port6 au lien matrimonial", tout en
consacrant dans d'autres d6cisions une notion plus stricte exigeant l'identk6 des griefs
•            t
mvoques.

M. Tomasin concluait son analyse en recommandant d'abandormer, pour la d6finition de
l'autorlt6 positive de la chose jug6e, les notions de cause et d'objet et de leur substituer le
concept de "question litigieuse". S'il optait d'antre part pour un maintien de ces concepts
pour la d61imitation n6gative de l'autorit6 de la chose jug6e - l'enjeu &ant jug6 trop
important que pour tol6rer une notion vague, il plaidait toutefois pour une interpr&ation
"fonctionneUe" de la notion de Cause, qui d6bouche stir une d6flnition "tr s souple" de
cette notion, laissant au juge un large pouvoir d'appr6ciation.2144

477.   Distinction 6quivoque entre cause et objet de la demande - (suite) - En
d6finitive, les controverses innombrables sur la d6finition des concepts de cause et
d'objet jettent un doute sur leur utilit6. Si le parall6lisme doit &re maintenu entre la
d6f6rence intemationale et l'exception de chose jug6e, il faut t notre estime pr6f6rer une
base d6nu6e du formalisme traditionnel, en suivant les pr6cienses indications donn6es par
h doctrine pour un renouveUement de l'identit6 objective.2145

On constatera d6s lots avec satisfaction que des 16gislations plus r6centes ont abandorm6
h r6f6rence la notion de 'cause' des demandes, pour lui substituer une exigence plus
g6n6rale d'identit6 des << faits ,,. Cette am6lioration sensible &ait d6jfi pr6sente dans h
Convention de La Haye de 1971, dont l'article 20 exigeait pour qu'il y ait litispendance
que la proc6dure concurrente soit ,< fond6e sur les m6mes faits et [... ] le m me objet ,>y46

2140  Idera, 180, n° 237.

214I  IdelYl220, n° 303.

2in  Idem, 220, n° 305 : "malgr6 les difficuk6s et les confusiom que h [condition d'idendt6 d'objet] peut provoquer
stir le plan judiciaire, elle n'6galent que dlfficilement celles provoqu6es par l'exigence d'une identit6 de cause" et,
apropos de certe demi re, "une confusion pratique qui a plong6 la doctrine dam le doute le plus profond sur le
v6ritable contenu de h notion" (220, n° 303°).

2143  Idem, 221, n° 303.

2144  Idem, 221-223. Pour une analyse plus r6cente du concept de chose jug6e en droit belge et compar6, v. P.
TAEL q, Her gezag an let re&edO e gevijsde in/set rdtelOTe prizaatn x : ripsbepaling en -afvakerk Anvers,
Intersentia, 200i, 465 p.

2145  Corfio. M.-L. NIBOYET-HOEGY, G Tra um: coo frar, ais D.LP., 1995-96, 82-83, q sugg re de s'en tenlr t la
strlcte identit6 de cause, d'objet et de parties pour d&erminer le champ d'appllcatinn de l'exception de
lltlspenda ce. Cette conception fair Fimpasse sur Ies avancfies de la r flexion en drok interne sur l'objet du lltige,
dont on viem de voir qu'il nest pIus peus6 en termes de cause et d'objet.

2146  Darts le texte anglais, "based on the same facts and having the same purpose". Le texte ofiginel pr voyak encore
que l'exception de Ikispendance &ak so ise . la condition de l'identit de 'cause' et d"objet' : Article 13, avant
pmjet de Convention, Doe. Pr61iminaire N° 4, A¢es et Doocrmcs de la Session Extramdimire 1966. Ex des

j , Conf6rence de La Haye de Droit Imemational Pfiv6, 1969, 21 e.s., et le rapport de la Commission
Sp6ciale, pr6sent6 par Ot Ft',AGISTAS, (2@ 40-41. La lecture des travaux pr6paratoires laisse penser que le
changement est slmplement le fair du comit6 de r6daction, et n'a pas 6t6 discut6 en s6ance plelni re. La
discussion de l'article 13 lors de la s6ance du 18 avril 1966 (P.V. n° 17, A s etD dela SessionExtraoMimim
1966. Exdoiqnnclesj , Conf6rence de La Haye de Dmit Imematinnal Pfiv6, 1969, 215 e.s.), n'a pas port6
sur la d6finition de Hdentit6 des lkiges.

1.6 ,  ,                       .       ),    . tCurleusement, M. Fragistasp clsmtdanssonrapportque Laquestlondelident tedespersonnesetdelacause
sera jug6e selon le droit de l'Etat devant lequel la question de la litlspendance sera pos6e, Rapport Explicat]k',
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Cette heureuse innovation a 6t6 ensuite reprise par le 16gislateur qu6b6cois, qui s'est
content6 d'exiger pour la litispendance uric identit6 defi/ts et d'o/ et (art. 3137 C. civ.).2147

L'exigence de l'identit6 de faks constime une am61ioration sensible par rapport i celle de
'cause'.2 48 Elle sera d'une application plus ais6e que cette demi re puisqu'il suffira au juge
d'examiner sites deux demandes 6voluent dans le m me context-e.2149

I1 faut au contraire regretter que le projet de Code belge de drok international priv6 s'en
tienne i h double condition de la cause et de l'objet. On peut cIaindre que les tribunaux
belges ne se r6fugient derriere cette double exigence pour confiner l'exception de
litispendance nouvellement acquise tin rSle ptus qu'exceptionnel. Car s'il est bien une
chose que l'examen de drok compar6 a montr6, c'est que les exigences de cause et d'objet
contiennent les germes d'une d6rive formaliste qui mettent en p6ril l'efficack6 de la
d6f6rence intemationale.

478.  Distinction 6quivoque entre came et objet de la demande - (suite) - La
distinction entre les notions de cause et d'objet pour donner forme l'identit objective
s'est r v 1 e rien moins que d sastreuse pour la coordination des procedures
concurrentes. On se rappellera que la jurisprudence frawaise estime, au nora de
l'exigence d'identit de cause, que deux demandes de divorce sont r put&s ne pas
partager la m me cause lorsque les poux invoquent des griefs diff&ents.215° Le r sultat
est regrettable: les procedures concurrentes vont se poursLtivre, dormant lieu t un

gaspillage d'argent et de temps. Qui plus est, on ne peut exclure que ces procedures
aboutissent des jugements contradictoires - sous r serve du jeu de l'exception de chose

jug& (sutton, n° 328).

La notion d'd 'et, comprise de mani re t peu pros similaire en droits frawais et allemand,
n'est pas moins n6faste. Pour s'en tenir t l'exemple du divorce, il suffk de se rappeler que

Aces et D zmnts & la Sessi Exrraordimire 1966. Exdution des jukm'wxs, ConfErence de La Haye de Drok
International PrivE, 1969, (359), 387.

2147  Art. 3137 C civ. Le commentaire du ministate de la justice indiquait que certe disposition s'inspkait directement
de l'article 9 de la loi suisse ainsi que de l'article 20 de la Convention de La Haye du I fEvrier 1971.

214s  La dlspafition de l'exigence de cause nest pas imm6diatement entree dam les moeurs. Certains tribunaux ont
persist6 . refuser la litispendance pour dEfaut d'idenfitE de 'cause' entre les proc6dures, p.ex. C.S. Qu6bec, 30
avril 1990, Droit de la famille n° 3341, J.E. 1999-1210, n° 200-05-010332-984 (rejete l'exception de litispendance

parce que l'action de l'Epouse au QuEbec vise l obtenir le partage du patfimoine familial, un effet du marlage
alors que l'Epoux en Louisiane demande le partage de la communautE d'acqu&s, ce qui conceme le r6gime
matrlmodi l. La Cour constate que si les deux actions visent le mme but, savoir le partage des biens, la cause

des deux actions n'est pas identique) ; Malden Mills Irdustries Ira: c H Milk (Canada) Ltd., [1994] 1Lj'.Q.
2227 (se r6f6rant la jurisprudence ant&ieure au nouveau Code civil, la Cour supErieure a consid&6 qu'il n'y
avait pas litispendance faute d'identkE de cause). ConF. Cour d'appel, Birdsall Inc. c In Any Ev,ts Ira, [1999]
1LJ.Q. (1344), 1351, $ 34 ;fiE., 1999-1119 (in Cour constate que l'article 3137 Cc. Qu6bec n'exige pas l'identit6
de cause fractions, mais seulement celle des fairs sur lesquel est fondE le recours judiciaire).

2 49  V. par exemple CA QuEbec, 19 mai 1999, Stagdim Mobile Stage; Im c InAnyEwnts, lm., Montr6al 500-0%007336

985, [1999] ILJ.Q. 1344 : en l'esp ce des demandes crolsEas d'indemnisation et de declaration de non
responsabilit6 avaient 6t6 so,amlses aux tfibunaux qu6becois et am6ficains. La Cour d'Appel accepte qu'il existe
one "identk6 substantielle' entre les fairs la base des diverses proc6dures ($ 37 jugement) parce que toutes les

demandes dEcoulent du m me slnistre, et s'appuyent sur las m&xaes contrars de bail, d'assurance et de transport

de h sc ne mobile d&ruite lois de son embarquement bord d'tm navire.

2150  Supra, n° 462. Cette jurisprudence est d'autant plus contestable que dans certalns pays le divorce sanction a fair

place au divorce constat de l'Echec de la vie conjugale, faisant disparaItre h longue liste des griefs qui pouvaierit
&re invoqu6s par les Epoux, veritable catalogue des faiblesses humaines. Le Rapport explicatif de Mme. Borras qul

accompagnait la dEfunte Convention Bmxelles II ( .QCE., 1 juillet 1998, C-221/27, 4) soulignait que les
r6glementations diffraient de mani re substantieUe d'un pays . l'autre et ce pour la m me action en divorce, par
exemple quant aux causes que les 6poux peuvent aUEguer ou encore l'exigence de separation pr6ahble. Pour un

aper u de droit compar6, v. B. Dl.rrOiT, P,. A N et S. FONDYLIA, Le diwroe en droit wnFard I. Europe, Gen ve,

Droz, 2000, 471 p.
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la plupart des pays connaissent une pluralit d'actions pouvant mener i la dissolution du
lien conjugal. En Europe, comme le rappeUe Mme. Borras, seuls les droits su dois et
finlandais ne connaisseut ni la notion de s paration, ni celle d'annulation, et n'ouvrent
qu'un type d'action en divorce.2151 Et ron a vu que lorsqu'une demande de divorce est
concurrenc& par une demande de s paradon de corps, les tribunaux laisseront la plupart
du temps ces deux procedures se poursuivre de fa on concurrente. I1 en va de m me
pour l'action d&laratoire que vien&ait concurrencer une demande condamnatoire.

Un exemple tir de h jurisprudence de la C.our de" Justice suffira d monter
l'inad quation du concept d'objet. Dans l'affaire Hq n, une citoyenne allemande avait
demande aux Nridictiom aUemandes de condarnner son man a conmbuer aux charges du

'      D            ^                         •               •       •                          2152manage,  ans le meme temps, ce definer demandalt le divorce aux Pays-Bas.   I1 est
&ident que ces deux demandes ne partageaient pas le m me objet, du moins si l'on
adopte une interpr&ation raisormable de ce concept• Pourtant le risque de contmri& de
d&isions &ait grand, la dissolution du lien conjugal pouvant difficilement se concilier
avec la condaumation d'un des conjoims t l'ex&ution des devoirs n& du mariage. Les
effets de &ok des d&isiom se seraient n&essairement contredits. I1 en va de m me
lorsqu'un vendeur de marchandises soUicite la condamnation de son acheteur au
paiement du prix de ceUes-ci, alors que ce demier r&lame la condamnation du premier
au paiement de dommages et int&&s pour non-conformit de h marchandise : les
pr&entions des parties ne co'klcident certes pas, le risque de d&isions contradictoires
subsiste n&nmoins.

479.  Distinction quivoque entre cause et objet de la demande : rexemple du
R&glement Bruxelles II - En r&lit

, l s'en tenir une interpr&ation litt&ale de l'objet
et de la came, il n'y aurait que rarement parall lisme entre demandes concurrentes. C'est
ce que montre t'exp&ience du R glement Bruxelles II, qui pr voit une double r gle de
litispendance, l'une r&erv& aux situations dam lesquelles les demandes ont le m me
objet et la m me came (article 11(1)), la seconde pouvant &re invoqu& lorsque "des
demandes en divorce, en s paration de corps ou en annulation du mariage [n'ont] pas le
m me objet, ni la m me cause".21s3 La seconde r gle est qualifi& de "famse
litispendance",m4 Contrairement t rarticle 22 de la Convention de BruxeUes, la famse
litispendance ne conf re pas au juge second saisi un quelconque pouvoir d'appr&iation.
Au contmire, dans les deux cas de figure, la litispendance entrah e les m mes
consequences, a savolr 1 obligatzon pour le juge second saisi de surseoir a statuer, et de se
dessaisir lorsque la comp&ence du juge premier saisi est &ablie.

21sl  Rapport Borras,J.OCE., 1 jL et 1998, G221/27, 4.

21sa  C. .CE., 4 f&der 1988, H.. L. M. H mn c AddheidKrkg, aff. 145/86, Rec, 1988, 645 ; R.CD.LP.; 1988, 605,
note I4. GAUDEMET-TALLON ; J.D./., 1989, 449, note A. HUET. En l'esp ce la question de l'identit entre les deux
procedures se posalt non au stade de la litispendance, mais bien t celui de h reconnaissance, puisque les deux
tribunaux s'&alent dj pmnonc& L'existence de jugements ineoncilhbles s'explique par le fair que Faction en
divorce engag& aux Pays-Bas &happait . la Convention de Bruxelles et . l'exception de litispendance qu'elle
pr voit. A l' poque, les tribunaux n erlandais n'avak pas encore fair place cette exception en droit commtm.

2153  Article 11(2). En g n ml sur cet e disposkion, U. P. GRUEER, Die neue 'europ ische Rechtsh ngigkeit' bei
Scheidungsveffahren', FamRZ., 2000, 1129-1135. La r daction de cette disposition est ambigu/!. Doit-en en
eonclure que l'artlcle 11(2) ne pant &re invoqu Iorsque les demandes ont la m me came, reals pas le m me
objet, ou le meme ob et sans partager la meme came. La double neganon f irant dans le texte le latsse pemer.
Des demandes en divorce fond&s stir des griefs diff&ents ne pourmlent alnsi dormer lieu . une exception de
litispendance, puisque si l'objet sera le m me, h came sera diff renre. La legate du rapport explicatif Iaisse
penser que la double n gation ne reflte pas la pens& des auteurs du texte. Le professeur Bonds explique en effet
que cette r gle s'applique "lorsque l'objet n'est pas identique" (/.O.CE., 1 jtdet 1998, G-221/27, 54).

21s4  Rapport Borras,J.OCE, 1 juliet 1998, O221/27, 54.
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Le rapport explicatif pr6cise d'ailleurs que l'objectif poursuivi 6tait "d'6viter des actions
parall les et, de ce fait, le risque de d6cisions inconciliables sur des questions
identiques".2155 Et te rapporteur d'ajouter t ce propos que "[lie m&anisme traditionnel de

h litispendance ne suffisait pas i r6soudre tousles probl mes".215 Quel aveu
d'impuissance! On ne peut esp6rer reconnaissance plus 6clatante de la n6cessit6 de
d6passer l'identit6 d'objet et de cause pour atteindre l'objectif de pr6vention des d6cisions
contradictoires. En pratique en effet, l'exception de litispendance sensu stricto aurait 6t6
incapable de s'opposer h poursuke simultan6e d'une action en divorce en France et en
annulation du mariage en Italic. Le Rapport explicatif le conc6de express6ment, qui
pr6cise que l'hypoth se de la litispendance 'parfaite' vis6e au paragraphe premier sera
"relativement rare".2157 A moins d'imaginer une interpr6tation pour le moins extensive de
la notion d'objet, on ne saurait assimiler ces deux demandes.2158

480.  Inad6quation des concepts d'objet et de cause: l'exemple de la
litispendance europ6elme - Le r glement de BruxeUes II nous apprend que si le
m6canisme de la d6f6rence est con u comme tin moyen d'6viter des actions parall les et,

de ce fair, te risque de d cisions inconciliables, il est n6cessaire de d6passer la stricte
identit6 de cause et d'objet. L'examen de la jurisprudence de la C.our de Justice relative
la litispendance europ6enne confirme cette constatation.

L'article 21 de la Convention de Bruxelles est de facmre on ne peut plus classique - du
moins si l'on &ige les conceptions franco-belges au rang de canon.21s9 Le texte de cette
disposition fair r6f6rence t l'identit6 de cause et d'o et entre proc6dures concurrentes. Au
vii de l'interpr&ation habituellement donn e ces concepts dans les Etats membres, on
pouvait redouter que cette disposition ne constitue un v&itable carcan qui limite
fortement la possibilit6 de coordonner les proc6dures concurrentes. Or h C_our de Justice
n'a jamais cacM l'importance qu'elle accordait la pr6vention des d6cisions
contradictoires, qui constituent h contradiction la plus flagrante de l'objectif de libre
circulation des d6cisions (supra, n° 9). Elle s'est donc vue contrainte de d@asser la/ettre
des concepts pour 6viter de vider la lkispendance europ6enne de route sa substance.

La Cour s'est d'abord appropri6 l'exclusivit6 de la d6finition des 616merits de la
litispendance europ6enne, en d6cr&ant que ceux-ci devaient recevoir une interpretation
autonome.216° Etle a ensuite entrepris de constmire, toujours sous le couvert d'une

21s Idem, 52.

ns6  Idem, 52.

2 sz  Idem, 54.

2 5s  On ne peut s'emp cher de penser qu'il aurak sans doute 6t6 de meiUeur politique 16gislative de r6unlr les deux
dispositions en une seule, au champ d'application d6finl largement. Encore auralt-il fallu d6flnir tin d6nominatettr
commun susceptible d'etre appliqu6 dans toutes les situations, une op6mtion qui est Ioln d'etre 6vidense. Le
champ d'appliction lirnit6 du i4glement att6nue cependant les diffiult6s. Que peuser par exemple d'une r gle

vlsans les proc6dures ayant pour objet "la dissolution ou l'armulatlon du m6me lien conjugal" ?

21s Le rapport Jenard explique d'ailleurs que la d6finition du concept de connexk6 Particle 22 a 6t6 inspir6e par la

d6finltion pmpos6e darts le Code Judlcialre belge (art. 30).

2 6o  Scion la Cour, les termes de Particle 21 doivent recevoir une interpr6tation autonome, c'est- t-dire d6gag4e de route

r4f6rence aux concepts nationaux : GJ.C,E., 8 d4cembre 1987, Gubisda Masdairenfab A G c Gidio Palun'bo, aff.

144/86, Re //, 1987, 4861, n° 11 ; G.J.C,E., 6 d6cembre 1994, The euners 9¢tbe cargo/aMy on baird the Sh/p

'Tatry'c Tbeam,'ers qCtheSb "MaciejRataj" aff. G406/92, Rec, 1994, 1-5439, n° 30 ; G.J.GE., 19 mai 1998, Drouot

Assurances S.A. c CM.L Pint, Assurances et R don mpd, nm, af. G351/96, Rec, 1998,1-3096, n° 16.

L'interpr6tation autonome ne semble pas superflue au vu des diff6rences qui avaient vule jour entre juridictions
nationales sur la port6e de Particle 21. Ainsi la Cour d'Appel de Milan semblait avoir adopt6 une interpr6tation
large, en d6cidant qu'il y avalt idensit6 entre une demande de palement du prix et une demande de rduction du
ptix en raison de pr tendus vices de la chose vendue (Milan, 26 septembre 1978, R.D.I.P.P, 1978, 843 ; Rdperto/m
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interpr6tation des concepts de cause et d'0/ '
, une notion de l'identk6 objective

susceptible de satisfake l'objecti£ de pr6vention des d6cisions contradictoires.

481.   Inad6quation des concepts d'objet et de causse: l'exemple de la
litispendance europ6enne (suite) - D j d s la premiere &ape de cette jurisprudence,
la Cour s'est vue contrainte de fake violence aux concepts utills s par le 16gislateur
europ6en. Dam l'affaire C b/sda, la Cour devait en effet se prononcer sur la question de
l'identit6 entre une &man& visant obtenir l'ex6cution du contrat de vente - savoir le
paiement de la machine achet6e - et une &man& concuffente portant stir la nuUit6 et,
subsidiairement, la r solution de ce m me contrat.216I Selon la Cour, ces deux demandes
partageaient la m me cause, i savoir le contrat de vente liant les deux parties. Cette
acceptation de la cause s'61oignait d6j sensiblement de l'opinion majoritaire en vigueur
dam les Etats membres.

Que dire aiors de la d6finition de l' et des proc6dures ! Invoquant la n6cessit de
pr venir <darls toute h mesure du possible et d s le d pam> 2162 les conflits entre deux
d6cisions, la Cour adopta une interpr&ation large de l'exigence d'identit6 d'objet. Selon h
Cour, les deux demandes partageaient en l'esp ce un objet commun, t savoir la question
du caract re obligatoire du contrat. La Cour expliqua qu' "il apparait que la &man&
d'ex cution du contrat a pour but de rendre celui-ci efficace, et que h demande
d'annulation et de r solution a pr6cis6ment pour but de lui 6ter toute efficacit6 > . Elle en
conclut que ,,[1]a force obligatoire du contrat se trouve ainsi au centre des deux
litiges" 2163

On aper oit imm6diatement que la Cour ne s'en dent pas une interpr6tation litt6rale de
l'article 21.2164 L'identit6 d'objet est selon la d6finition qu'elle a donn e, r6alis e chaque
lois que le sort de deux demandes d6pend d'une question litigieuse qui leur est commune.
Le concept d'objet est d6fini de fa on large puisqu'il peut englober des demandes
contradictoires. La Cour exptiqua d'ailleurs que la notion d'objet "tie [pouvait] tre
restreinte h l'identit6 formd/e des deux demandes". EUe s' loigna ainsi du droit commun
de la plupart des Etats membres, dont a pu voir h plus grande rigueur dam
l'interpr6tation du concept.2165

de jurisprMer m, re m. ire, s6fie D, 1-21-B.4). La jurisprudence fi-an aise par contre semblait plus strlcte, V. par
exemple Cass. ft'., 3 avrll 1978, D., 1978, IR, 367, obs. Audit (pas d'identitentre une demande de dommages et
mterets et une demande d annulatlon du contrat - solution lmpliclte).

2161  C,J.GE., 8 decembre i987, Gub/sd Masd aba A G c C@hb Palun , aft. 144/86, RaxM/, 1987, 4861, n° 16
17.

2162  Idem, n° 8.

2161  Idem, n° 17.

2t64  Pour hqueUe avait pourtatlt plald6 ravocat g n Mancini, dans ses conclusions pr c dant l'arr t Gub/sdz
Faisant observer que la pratique des Etats contractants 6tait Iargement hostile i l'exception de litispendance et
que la litispendance europ6enne rev&ait un caract re imp6ratif, l'avocat g n ral souligmit que les tfibunatLx
n'appliquemnt l'article 21 que si la Cour en donne une interpretation stricte (Rec, 1987, 4681 n°3). Selon l'avocat

g n raI, ,,il est vident que, h&iti res de traditions normatives aussi peu favorables h litispendance, les
juridictions des ] tats contractants n'auraient satisfak l'obligation de se d clarer incomp&entes que si cette
obliganon avatt ete subordonnee a des cnteres sunples et categonques . C_e nest donc pas par un exces de
formalisme que l' amcle 21, alin6a 1, pose comme fondement de lexception lexistence de demandes ayant le
m me objet et la m me cause' entre 'les m mes parties'. Le double ou triple usage de l'adjectlf 'm me' [... ]
mont e, au contraire, que ce cholx r6pond un dessein politique precis . Et si eela est exact, i'interpr tation
extensive, selon laquelle la disposition devrak s'appliquer mme dam le cas de demandes dfff6rentes quoique
fond6es stir la m me situation jurldique, finit par confondre ce que h convention a voulu tenir s6par :

pr cis6ment, h connexit et la litlspendance des demandes. ,,

16s  M. Beraudo expllque fort justement que 'interpr tation extensive par la Cour de la port6e de l'exception de
litispendaaee dok tre mlse en relation avee les cons&quences d6sastreuses de la jurisprudence Tessili et de Bloos,
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482.  Inad quation des concepts  d'objet et de cause: rexemple de la
litispendance europ6enne - N'6coutant pas les nombreuses critiques d6plorant sa
jurisprudence, la Cour a continu6 sur sa lanc6e en d6finissant dans l'affaire Tarry l'objet de

,    • t      -        .
la demande comme le but qu'eUe poursuit.2166 En 1 espece, cette approche teleologique lui

a permis d'assimiler une action tendant engager la responsabilit6 du propri&aire d'un

navire pour le dommage caus6 l la marchandises transport6e une demande visant t

obtenir une d6claration excluant toute responsabilit6 pour ce m4me dommage. I1 ne faut
donc pas s'en tenir au libell6 des actions ou fi leur forme (demande principale ou
exception), pas pins qu' t la port6e des pr6tentions des parties, mais bien proc6der h urie
avrCoaraison d'enserdde pour d&erminer si les deux demandes d6pendent de la m4me
question juridiqueY67 C'&ait le cas en l'esp ce, puisque ,, h question de l'existence ou de
l'inexistence d'une responsabilit6 se trouve au centre des deux proc6dures ,,.2,68

C_e faisant la Coura pris ses distances avec la traditionnelle myiance q.ul entoure les
actions declaratoires,2169 dans une altitude dont on a pu dire qu elle etait mspiree par la
volont6 de r&abtir l'6qui bre entre parties et d'accorder la partie que l'on a pu qualifier
de defendeur naturel la meme possxbilite de salsxr un mbunal que celle qui 6chet

.....  2170                              •                t •
traditiormeUement au abrrnus l/trs.   Au passage la Cour a egalement prects qu'il faUait

qui aboutissait t une multiplication des chefs de comp&ence en mati re contractuelle en isolant pour chaque
demande nn juge comp&ent qul n'6rait pas n6cessairement le m6me (J.-P. BERAUDO, Fasc. 632, Juris.C asseur

Drok International, Convention de Btuxelles du 27 septembre I968, p. 7, n° i7), szq ra, n° 93 sur cette

jurlsprudence. On ne peut exelure un tel lien. On peut toutefois se demander si l'artlcle 21 constitue le lieu
appropri6 pour 'corriger' les cons6quences d'une interpr&ation 'erron6e' du for contractueI.

2166  C.J.CE., 6 d6cembre I994, The owers qf the cargo lady on board dee Ship "Tarry" c The ourers 9Ctbe Ship 'Mazicj

Rataj; aff. (3-406/92, Rea, 1994,1-5439, n° 41.

2 6z  Dam la doctrine allemande on parle . ce sujet de 'Kempunl eofie', v. tL GEIMER, 1997, 675, n° 3694a; S.
ISENBURG-EPPLE, 140 e.s.V, anssl H. Rul',a, , "Die Streitgegenstandslehre nnd die Rechtsprechnng des
EuGH - nationales recht unter gemeineurop chem Einilufl,?', ZZ.P., 1998, 399-428 et la r6ponse de W.-D.
WALKER, in Z.Z.P., 1998, 429-454.

216s  Rec, 1994,1-5439, n° 43.

2169  D j t dans l'arr& C b/soS, h Cour n'avait montr6 aucun signe d'hostilit6 ni m me de r6serve l'encontre des
actions n6gatlves, en d6pk du fair que l'Avocat G6n6ral Manclni l'avak expiess6ment mis en garde contre le
danger d'une telle approche. Selon l'Avocat G6n6ral, non seulement l'article 2i empi&emit sur le domahae des
actions cormexes, mais il pourrait en outre donner lieu l des abus, &ant donn6 qu'il ,suffirak de contester la
validit6 d'tm contrat pour paralyser [...] route action subs6quente bzs6e sur ee contmt,, (Gub/sda Masd/nofabn

KG c Giulo Palmnbo, affake 144/86, Rec, 1987, 4861, 3). L'avocat g6n6ml ajouta que , tel n'est certainement pas

1'objectif qua vls6 l'article 21, alin6a 1 ,,. La C.our ne se d6partk pas de certe attitude dam l'affaire Tarry, elle fit
m me observer, comme pour lever toute 6quivoque, que ,,.le fair que les conclusions du demandeur soient
formul6es de rnani re n6gatlve dam h premiere demande, alors que dam la seconde demande, elles sont
formul6es de mani re positive par le d6fendeur [... ] ne rend pas diff6rent l'objet du litige,, ( 43)• Corri0. dans

eerte affaire avec la d6clsion de la C.our d'Appel anglaise, The /adej Rataj' [1991] 2 Lloyd's Rep. 458, qui a
d6nonc6 Innguement les pr6occupations strat6giques qul avaient selon elle conduit le pmpfi&aire du navire a
introduire de fa on pr6ventlve nne action dam nn for jug6 favorable et stigmatls6 ce comportement comme ,am
coup pr6ventif visant . donner au propri&alre du navire le cholx du tribunal, gdce t tin usage abnsif de la
Convent on et contralrement a 1 espnt de celle-c * 1991] 2 Lloyd s Pep. 458, 463).

21zo  Les auteurs allemands et suisses ont eu recours . cette explication pour justifier La solution etenue par la C_our

dans 1'art& Tarry. Selon eux, l'arr t Tarry a dnnn6 au d6fendeur 'riature1' la pnssibilit6 d'obtenir la juridiction de
son cholx, inerrant alnsi les deux parties ,sur le na me pied,, (P. Widmer et B. Maurenbrecher, Lc, in The
Imel tional Praaioe qeLa n LiberAn4zonanfor Z BiirandR, Karrer, P. Vogt (ed.), Bale, Helblng nnd Lichtenhan,
1998,  (263),  277).  La  Cour  a  ainsi,  selon  M.  Sdaade,  contfibu6  au  r6tablissement  de  la
'Znst digkeitsgleichgewicht' entre hs parties. H. SCHACK, Irgermtks Zi ilmfabrensredat, 3 = 6d., Milnchen,
Beck, 2002, 331, n° 762 (tradulte litt6ralement par T6galit6 au point de rue de la comp&ence'). CAr. 6galement J.

KROr'HOLLER, Euro dm Zidlprczesszedat, 7 6d., Heidelberg, Recht & Wirtschaft, 2002, 340-341 qui 6voque la
.prozessuale Chancenghichheit yon Ansptuchsgegner nnd P tendent,, et H. Ro'nq GON'I' R, ,Zul ss ges

Forum Shopping b,, IPRax, 1984, 183, 184. La Com' f6d6rale allemnnde s'est r6f6r6 express6ment . certe icl6e

M'6galit6 des ehances , pour d6cider qu'une action en d6clamtlon n6gatlve tombait sons le coup de l'article 21 :
,,Grace . l'inttuduction mpide de son action d6clamtoire n6gative, le debiteur b6n6fic'e de la rm dmme que le

cr6ancier de choisir le tribunal appel6 . trancher Ie litige> (BGH, 11 d6cembre 1996, NJW, 1997, 870, 872 ( e
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entendre par 'cause' de la demande "les fairs et la r gle juridique invoqu s comme
fondement de h demande".2m

483.   D naturation des concepts d'objet et de cause - La jurisprudence de la Cour
est r v tatrice du malaise entourant les concepts d'objet et de cause. La Cour a assign
la litispendance europ enne l'objectif de pr venir les d cisions contradictoires. Partant,
elle ne pouvait s'en tenir une interpr&ation l/ttdra/e de la cause ou de l'objet, sous peine
de laisser chapper usa grand hombre de procedures susceptibles de conduire un conflit
de d&cisions.2m Au final, la C_our a donc tendu le" champ d'application de la
litispendance au point de d naturer compl tement le texte de h disposition.2m Daus
l'interprtation qu'elle en donne, les concepts de cause et d'objet ont perdu une grande
partie de leur signification premiere, ou du moins de la signification qui s'imposait selon
les juridictions nationales.2174

L'objet de h demande est ainsi dans son acceptation europ enne cens inclure non
seulement la pr tention exprim e par le demandeur, mais galement une ou plusieurs
pretentious z/rtud/es, c'est- i-dire qui sont implicitement comprises dans la demande
fondant l'autre procedure, soit parce qu'elle en est l'ant c dent n cessaire ou la suite
logique, soit encore parce qu'tm droit moins tendu est contenu dam la pr tention
formulae.217s Le juge devra d s lots voir dans une demande d'ex cution d'un contrat non
settlement ce que l'on peut en comprendre litt ralement, mais galement ce qu'il peut en
d duire logiquement comme &ant inclus dans la demande.

484.   Cause et objet dans le projet de Convention de La Haye - Au final, la
jurisprudence de h Cour, que l'on a pu crkiquer notamment parce qu'eUe fair beaucoup
d'ombre la connexk , montre qu'il est difficile de circonscrire l'abstention attx esp ces

pr sentant une identit de cause et d'objet. S'en tenir t une teUe exigence, c'est risquer de
voir un grand nombre de situations chapper l'abstention, d'ofi la tentation d'une
interpretation qui dforce la nature des concepts. Ceci renforce notre conviction que
l'approche tradkionneUe, limit e attx demandes pr sentant les m mes objets et causes, ne
convient pas. D'origine civiliste, et l'objet d'importantes controverses dam ces pays, ces
concepts ne sont d'ailleuts que difficilement compr heusibles pour les juristes form's
une autre tradition proc durale - comme en tfimoigne les difficult s de traduction de

souligne)). S'il a fanu faire appel t ce principe g n&al pour justifier l'ampleur doma e par la Cour t h
litispendance europ erme, c'est sans doute pour 'fake passer ta pilule', le contraste tant tr s grand avec la
solution traditionnellement retenue par les tfibunattx suisses et allemands (s,4rra, n° 468).

2111  .R , 1994,1-5439, n° 39.

2 z2  On r pondra, t juste tkre, qu'il aurait suffit a la Cour de privilgier le recours t l'exceptlon de connexit . En ce
sens H. GAUDEMET-T .LON, 1996, 207, n° 285. La Cour n'a sans doute pas voulu confier aux juges nationaux le
soin de d cider ou non s'il coavanait de s'abstenir, l'article 22 confiant une marge d'appr ciation cet 6gard.
Cette m fiance peut se comprendre au vu de l'Msitation de bien des juridictions devant h simple litispendance,
/nfm sur la cormexit , n° 495.

21z3  Sans toutefois opter pour uae comparaison 'globale' des demandes, qui ferait abstraxion de la distinction entre
cause et objet. I1 ne faut pas confondre en effet, comme certaines jutidictions nationales ont pule fake (p. ex.
Liege, 30 janvier 19901, R.ZD.F., 1992, 60), interpretation 'large' de l'identitd'objet et interpretation 'globale'
sur fondant sur la seule identitdes 'affaites' (sur ce point, MM. Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 410-411, n°
2to).

2 z4  On peut voir dans l'interpr tation de la Cour tm souc de faire produire . la lkispendance europ6emae un effet
utile, dont une tnterpretauon formelle des condinons de cause et d objet la pnveraxt largement.

2vs  V. par exemple dam l'affaire Tan-y, Rec, 1994, 1-5475, point 44, o la Cour observe que "les conclusions de la
second demande constituent h com quence natutelle de celles relatives la reconnaissance de la responsabillt et
noa modifient donc pas l'objet principal de la demande. D'ailhurs, la demande d'une pattie tendant fake
constater qu'elle n'est pas respomable d'un prjudlce contient/rrl0fta rent des conclusions portant contestation
de l'existence d'une obligation de payer des dommages et int rSts ,, (nous soulignous).



525                        LES  CONTOURS  DE  LA DI FI RENCE  INI RNATIONALE

l'article 21 de la Convention de Bruxelles,2176 La Cour de Justice ne s'est pas embarrass&
de ces diff&ences, eta d6cid6 que la version anglaise "doit tontefois &re comprise dam
le m me seus que la plupart des autres versions linguistiques dans lesquelles figurent cette
distinction" .2177

Ces concepts sont doric parfaitement inadapt6s pour le texte d'une convention mondiale
- saul k obliger les juristes de tous les pays fake leur les subtiles distinction h6rit6es du
drok romain.2178 Le compromis pour le moins bancal adopt6 par les n6gociateurs de La
Haye en constitue une preuve &latante :l'exception de litispendance pr6vue l l'artide 21

du projet de Convention est subordonn&, selon le texte fran ais, une triple condition
d'identit6 de parties, de cause et d'objet. I1 &ak tontefois 6vident qu'une telle r6daction
amputerait h r gle d'une grande pattie de son efficacit& I1 fnt dbs lots d6cid6 d'ajouter
que l'exception pouvait jouer ,,queUes que soient les pr&entions des parties ,
(,, irrespective of the relief sought >,). Le rapport explicatif pr6cise d'ailleurs que doivent
&re consid&&s comme fond6es sur la m&ne cause une &man& en dommages et
int&&s form& par une pattie en raison de t'inex&ution d'un contrat et une &man& de
l'autre pattie contre la premiere en nullit6 du m6me contrat du fak d'une erreurY9

On volt qu'une lois encore, il a fallu constater les insuffisances des concepts de cause et
d'objet, trop restrictifs pour atteindre l'objectif fix6 k h clause litispendance. Parce qu'ils
ne pouvaient s'en remettre tin tribunal de demier ressort pour 6hrgir les notions, les
r6dacteurs out pr6f6r6 anticiper et pr6ciser eux-mSmes que la condition d'objet devait
&re entendue de fa on large, et non dans son sens habituel de 'pr&ention'.2u°

Nous aUons maintenant examiner quelle pourrait &re la nature d'une d6finition
fonctionneUe de l'identit6 objective des litiges.

2176  Les textes frangais, n&rlandais, espagnol, italien et danols font h distinction entre cause et objet - 'cause,
oorzaak, la misma cama, medesimo ritolo, gemtmad' et 'objet, voorwerp, el mlsmo objeto, medeslmo oggetto,
grtmdlag'. Les textes angLais, allemand et irlandais ne contienent qu'un seal terme: 'cause of action' ou
'Ampruch'.

2177  CJ.C,E., affaire T a'ry pr&it&, n° 38. Sur las difficult& linguisriques pos&s par la litispendance dam les
conventions bilat rales, et en pardaulier la Convention belgo-allemands du 30 juin 1958, v. ar. LEDOUX, Lc,J.T.,

1972, 725-726.

217 On dolt regretter leur ntillsation clans les principes dits de Leuven/Londres approuv& par HLA. Le principe 4.1.
contient une r gle d'abstention qui fair r f&ence t l'identk de 'subject-matter', ce qul augure d'une appmche
molns fonnelle et plus pragmatlque. Le texte fran ais s'en tient tontefois l'exigence d'identlt de came et
d'objet. La difference entre les deux versinm est regrettable. Le commentaire accompagnant les principes laisse
pemer que le texte frangais retl&te mleux la pem e des r&dacteurs. II est en effet pr&is que la r gle 4.1.

"preserves the strictness of the lis pendeus found, for exemple, in Article 21 of the Brussels Convention [... ]'.
•      '   '  '                  '      "             '     '           '  ....  r  ueEn outre lepro et  prevoit egalement une regle visant les acnoris connexes (prmmpe 4.2), ce qm laisse peuse q

la r&g e de litispendance n'est pas aussi large que le texte anglais pourrait Ie falre crotre.

2179  Rapport de MM. Pocar et Nygb, 85, qul citent l'affaire G-ub/sdo . l'appui de cette interpr&ation.

2*so  On coustarera par ailleurs que le texte anglais, tout aussi officiel que le rexte franais, s'en tient une exigence

d'identit de 'cause of action'. Ce concept ne fair pas justice l'id e de cause et d'objet. Au contraire, il peus &re
trompeur, puisqu'il fait r f&ence au type sp&ifique d'action en justice ntilis par le demandeur (le fameux
syat&me de 'writs'). Les rapporteuts se sont d&s lots empress de pr&iser qu'il fallait donner une interpr&ation
large de la notion de 'cause of action', comme renvoyant . la << question litigieuses * ( < the subject matter of the

litigation >>) et ne pas s'en renir aux sp cificit& proc dutales de la cm rr /a qui impuserait d'avoir gard i la

forme particuli re daus laqueUe est formul& la pr&entinn (p. 85).
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B.    Une approche fonctionneUe de l'identit6 objective

485.   Pas de d6finition fond e sur les normes jufidiques invoqu6es, ni sur les
faits - Une lois &abli qu'il convient de fake abstraction des concepts d6duits du droit
interne, encore faut-il s'attacher cr6er une nouveUe tenninologie ou, mieux encore, une
approche diff6rente.

I1 ne peut &re question de d6finir l'objet du pro&s, et partant la port& de l'abstention
par r6f&ence au dr& rmt6M invoqu6 par le demandeur - comme pr&endaient le fake les
juristes romains qui ne distinguaient pas entre le &oit mat&iel et h facult6 de le d6duire
en justice. Circonscrire l'abstention t l'aide des r gles ou dispositions invoqu6es
reviendrait en effet fi vider celle-ci de sa substance, puisque par hypoth se les r gles
invoqu&s devant les deux juridictions seront diff&entes.2ul Le rejet d'une d6finition
puremem 'juridique' de l'objet du proc s devrait permettre de fake tin sort t la
jurisprudence pour le moins hypocrite qui refuse d'accepter que deux demandes de
divorce sont identiques lorsque les 6poux invoquent des griefs diff&ents (supra, n° 462).
Les griefs des 6poux me sont en d6finitive que des moyem 'de droit', c'est-£dire
l'habillage juridique d'une pr&ention qui est n&essakement li6 au contexte 16gal dans
lequel eUe est form&Y82 Par h force des choses, le plaideur se servira des insmlments
juridiques que lui offre l'ordre juridique pertinent. On me saurait d s lors s'arr&er au
libeU6, particulirement au libell6 juridique, des pr&entiorls pour nier l'identk6.2183

Quelle d6finition proposer alors? Suffit-il de poser que l'objet du litige se d6finit par hs
'

" invoqu&s par les parties, entendus comme le tissu de circonstances dont
l'ensemble constitue h base des pr&entions formul&s? R6duire l'objet du litige aux faits
invoqu&, m me s'ils sont qualifi6s juridiquement, confute sans doute un champ
d'application trop large la d6f&ence intemationale. Lorsqu'un 6poux all gue la
m6sentente conjugale pottr r6clamer le divorce, on en arriverait t bloquer une demande
ult6rieure de pension atimentake ou d'antorisation de r&idence s6par6e form& par
l'antre conjoint, pttisqu'elles sont fond&s sur les m6mes fairs. M6me si une certaine
concentration du contentieux est souhaitable, on risquerait ainsi de priver le justiciable de
l'oppornmit6 de se fake entendre par un juge.

486.   La nature des proc6dures n'est pas pertinente - I1 ne nous semble pas non
plus pertinent de s'arr&er la mture des proc6dures. En principe, il n'y a pas lieu
d'exclure l'application de la d6f6rence intemationale lorsqu'une demande au fond se voit
conctwrenc6e par une demande de mesures provisoires ou conservatoires, ou encore
lorsqu' une action civile devant un tribunal p6nal r6pond une proc6dure devant un
tribunal civil pour obtenir r6paration du dommage caus6 par l'irffraction.2184

2Is*  En drok interne la distinction entre objet du proc s et 14gles juridiques est d&isive pour d&ermiuer le r61e
respec des parties et du juge, v, par exemple A. FETrWEIS, ac, 61-63.

2182  Sue le concept de 'moyen', v. H. SOLUS et IL PERROT, ac, 71-74, n° 73.

218a  C'eat ce qu'a constat h High Court australlerme dam l'affalre Henry "a Henry, [1995-1996] 185 CJ..R 571, 135
A.L.IL 564 (HCA). Un couple se d&hi it par ttibtmath: interpos&, des proc6dures concurrentes de divorce
avaient &6 engag es en Auatmlie et . Monaco. La High Court fit remarquer que "If separate proceedings are
commenced between husband and wife in different countries, differences in procedure, in available remedies and
in the substantive law with respect to marriage and divorce will ordinarily ensure that the proceedings are
different in significatn respects". La Cour pr&isa toutefois que "However, the proceedings will ordinarily be
concerned with the same controversy [... ] The maritaI relationship lies at heart of all proceedings between
husband and wife with respect to their matiral status, especially proceedings for dissolution of manage. In such
cases, it is the marital relatiomhip itself whicli is the subject of the controversy,. Sur cette affaire,/r a, n° 561.

2184  On acceptera ais6ment qu'il n'y a conflit an sens o nous l'entendom ici entre une proc6dure eivile et une
proc6dure p&ale. La concurrence entre ces proc6dures dolt alors se r&oudre selon d'antres techniques, par
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Exclure d'embl& le recours une mesure de coordination du type de Ia d f&ence en
raison de h seule diff&ence de nature entre proc6dures serait offrir une voie royale la

partie qui d&ire &happer la coordination des proc6dures. Dam le cadre de l'article 21
de la Convention de Bruxetles, la Cour de Justice a d'ailleurs eu l'occasion de pr&iser que
la nature des demandes en cause n'&ait pas pertinente pour d&erminer si elles &aient
identiques au sens de cette disposition.2185 I1 suffirait en effet une partie de 'travestir' sa

pr&ention en une demande de mesures provisoires pour fake &hec h pr6vention des
d&isions contradictoires.

C'est uriiquement raison de l'objet des proc6dures, entendu comaxle la question li i use

soumise aux deux juges, qu'il faudra appr&ier si l'application de la d f&ence est justifi&,
et non sur base de la seule nature des proc6dures. Aiusi on acceptera qu'il n'y a pas lieu
de fake drok une exception de d6f&ence lorsqu'une partie sollicite l'ex&ution de la
m me d&ision dam deux pays diff&ents, parce qu'il y va chaque lois de h d&ision
souveraine d'un Etat quant l'effet qu'il veut bien accorder une d&ision 6trang re.2186

2185

2186

exemple une priorit6 radicale de la pmc6dure p6oale salon Padage le p6nal tient le civil en l'&at - dont on peut
toutefois dourer qu'il s'applique dans le contentleux intemarional. Lorsque la proc6dore 6trangre est une action

dvJe qui se greffe sur une pmc6dure p6nale, on ne pent a priori exclure l'abstentlon. V. par exemple TGI
Dunkerke, 18 avril 1984, Gaz. Pal., 1984, Somm. 340 ;J.CP., 1985, 92 ;J.D.L, 1985, 946, note A. HUET (tribunal
admet que ].'article 21 petit &re invoqu en raison d'une action civile pendante devans un tribunal p6nal beige. En

l'esp ce l'exception fur rejett& parce que le demandeur en Belgique s'&alt d&ist6 de sa demande. Le tribunal fit
observer . jusre titre que l'artlcle 21 de la Convention de Bnsxelles "he fair aucune r6serve lorsque la juridictinn
premi&re same est une juridiction r6pressive statuam sur l'action civile" et que "h rglement de la litispendance

entre Ie TGI de Dunkerke et le tribunal de premiere instance d'Ypres dolt donc s'effectuer suivant les indications
foumies par l'article 21 [... ]"). Les rgles normales s'appliquerunt pour d&erminer si l'objet des deux pmc6dures
est identique.

V. 6galement en faveur de l'application de rardcle 21 t une action civile port6e devant un tribunal p6nal,
B.AUDIT, note sons Cass. ft., 3 avril 1978, D.S., 1978, II 367 (l'arr t comment6 approuve la d6cision entreprise
d'avoir rejete une exceptton de lit spendance soulevee en application de i amcle 21 au motif qu il n ctatt pas

.   ,     ¢  .......  *     .        ^      t.  ,
prouve clue 1 actton mtenree devant une undmt on clvile frangatse tendan a la repamtton du meme pre udice que

celui dont la r6pararion 6talt demand6e une jurldiction p6nale italienne). La litispendance pourralt 6galement
&re invoqu6e lorsque la victime d'une irffractinn a port6 son action civile devant un tribunal 6tmnger r6pressif
avant de saisir une juridictinn p6nale du for. Sur les relations entre la lirispendance et la maxime Electa una via
non datur recurse, V. A. HUET, note sons Dunkerke, D.L, 1985, 949-950. V. 6galement Haji-Ioarca et aL ¢

Fraegos et al., [1999] 2 Lloyd's Pep. 337 0a C.our accepte idenrit6 ntre action civile sur action pnale et actions en

dommages et int6r&s).

C, ff.GE., 6 d6cembre i994, TaW, Rm, 1994,1-5439, point 46. En l'esp ce la juridictinn anglalse cherehait savolr

sur une procedure/n rempouvait &re assimii6e . une pmc6dure in personam. La C.our n'y a vu aucun problme.

Pour le d6bat en droit anglais avant l'are& Tarry, v. dans la jurlspradence, '/ ecson" [1992] 2 Lloyd's Pep.

(261), 266 ; The De/o kend, [1989] 3 W.LR. (478), 500 ;[1990] 1 Q.B. 361 et The Nog/imt [i988] 1 QB (183), 202
(trois d6cisinns qui acceptent qu'il peut y avoir identit6 entre une action/n remet une action/npetsor.

La Cour de Justice a eu l'occasion de confirmer dens un litige concemant l'ex&ution d'une d&ision 6manant
d'un Etat tiers que I'article 21 de la Convention de Bruxelles n'eat pas applicable dam ce cas de figure - C.J.C.E.,
20 janvler 1994, Ouens Bramo L M c Fu.lqo Brama Irdustria ( ;miaz SpA, affaire G129/92, Rm, 1994, 1-117 (en
I'esp ce, Ia banque Owens poursuivait l'exequatur de la m me d6cisinn 6manant des tribunanx de Saint-Vincent l

la lois anx tribunaux italiens et anglais). Sur La motivation contestable de cette d6cision, v. Mid. Born, Fallon et
van Boxstael, 2001, 403-405, n° 206. La doctrine accepte que cette d6cision dolt 6galement &re appliqu6e lorsque
la d6elsion en jeu 6mane d'un Etat contmctant (p. ex. H. GAODEMET-TALLON, 1996, 206, n° 282). On pourralt
arguer que dans le cadre de cette convention, Ies pmc6dures parall les d'exequatur se ressemblent trop pour ne
pas &re coordoun&s. C'est oublier clue le dmit national conserve une emprise certalne sur les motifs de refus de
reconnaissance, et en particulier l'exception d'ordre public. Ii reste qu'il semit regrettable qu'une d6cislon d'tm
Etat membre puisse &re raise }, ex6cution dam un Etat et pas dens un autre. Mme Gaudemet-Tallon explique
clue cette contradiction ne saurait choquer, puisque l'exequatur est une <manifestation de la souveralnet6 de

rigin    que E                      '  'l'Etat requis et, en pr6sance d'une m me d&ision de l'Etat d'o   e, cha    tat reste libre d'avoir des reacuons
diff&entes ,, (note sons cette d&isinn, R.CD.LP., 1994, 085), 386-387). La question reste entire de savolr s'iI en

irak de m me entre une procedure au fond et une proc dere visant t obtenlr l'exequatur d'une d&isinn

t=ng re.
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487.  La nature des procedures n'est pas pertinente (suite) - L'appr ciation peut se
r v ler plus d01cate en cas de concurrence entre une demande au fond et une demande
provisoire. La nature pr cake et provisolre des mesures provisoires et conservatoires 

outre qu'elle rend la comparaison difficile - 2w semble loigner le risque de toute
concurrence r eUe. De plus, te for des mesures provisoires trouve une grande pattie de sa
justification dans la possibilit d'obtenir des mesures d'un autre juge que le juge du fond.
On comprend d s lots que les commentateurs excluent g n ralement la possibilit
d'invoquer la r gle de litispendance dans cette situation.2188 Un survol rapide de la
jurisprudence confirme l'inapplicabilit de la r gle t la concurrence entre action au fond
et action en fixation de mesures provisoires.

Cest ainsi que le tribunal d'arrondissement de Bois-le-Duc a rejet une exception de
litispendance invoqu e au profit d'une proc dttre dont avait & saisi les tribunaux
belges.2189 En l'esp ce un vendeur r&lamait le solde du prix de vente d'une installation de
r frig&ration devant les tribunaux n&erlandais. L'acheteur s'opposait cette demande en
observant qu'il avait d j t saisi le president du tribunal de commerce de Gand d'une
demande de d signation d'un expert, aux fins de constater l'&endue du dommage caus
par l'installation. Pour refuser d'accueitlir la fin de non-recevoir d duite de la concurrence
de procedures, le tribunal en appela au d faut d'identit& entre les deux demandes, la
procedure belge ne visant qu' i obtenir des l ments de preuve en rue d'une procedure
ult rieure au fond. Le tribunal fit galement remarquer qu'observer h solution inverse
aboutirait fake de l'article 24 une arme pouvant paralyser route procedure ult rieure.219°

zlsz  Sur la dlfficult qu'il y a comparer l'objet des diff6rentes demandes, V. O. M RKT, L s nmures pme/so/ en da
/merrm/om/pr , th se Neuch teI, Endebuch, Huber Druck, 1993, 127-128, n° 324 e.s.

2188  M. PERTEGAS SEI'a)ER, "Aanhangigheid, samenhang en voorlopige maatregelen', Euml e r-wtdrager FL VAN
HOUrrE et M. PEP, TEGm SENDER ( ds.), Leuven, Acco, 1997, (115), 123, n° 4.19 et de la m me, Crcss-BeMer

Leuven, 2000, 331 332, n° 4-53; W. KENNET, "Lis Alibi Pendens - A View from the U.K.', in L spacejudk/ahe
europeo en rmdk d / commereiale, P,. FEN'rIMAN et al. (ds.), Bruxelles, Bruflant, 1999, (103), 120; P.
SCHLOSS.ER, EuGV Euro isdees Geddatsstar - urd Vdlstredurt £4z, M.nk wit L D ,daleommen wocl cks

Hanger Ub ffrk u"ber Zustd/ung und Bez a. abtm, Milnchen, C H. Beck, 1996, 126 (pas d'application de
l'article 21 entre une proc6dure au fond et une proc6dure provisoire, reals lalsse la possibillt6 au tribunal salsi
d'une demande provisoire de surseolr statuer en application de lhrdcle 22, lorsqu'il apparak que le juge du fond
eat mleux plac6 pour ordormer des mesures provisolres); O. MERKT, ac, 1993, i25, n° 320; A. BUCHER, 1998,
i02, n° 288; J. KROPHOLLER, 1998, 342 (qui observe que l'oplnlon contmire permettrait . une parde de sousttaire
son adversake au juge qui est normalement comp6rent selon les r gles normales de la Convention); G.

ERTI, Les rresmes wrtsem2gdms portam sur des b ra situds 2t l'dtranger, Paris, LGDJ, 2000, 346, n° 464 (qui
s'appuye pour ce fake sur un argument de texte, . savoir Ie fair que la section 9 de h Convention de Bruxelles
consacr6e au contentieux provisoire, suit la section 8 qui ne viserait que les rgles de comp rence des sections
pr6c6dentes. I1 invoque 6gaiemem l'ar t De Wdfc Ccx, dans lequel la Cour a soulign6 que h section 8 n'avait
pour objet que la seuie intte contre "le d6doublement de litiges au principal", de Wolf e. COx, Rec, 1767, point
13).

Conp. E RS, Maflmhmen des e/nst'ue//ig n Redatsdm ze /m eum /sd n Z/ / da0 rkd . Imerm,qom/e Zu t,/rd/g o/

A nerkenm urd Vd/st'adeung, Bielefeld, Gieseking, 1991, (294 p.), 220-221 (plaide au contmire pour l'application
de Particle 21).

2189  AiTondrb. 's-Hercogenbosch, 10 f *vrier 1978, N.J., 1980, n° 14 ; R.J.D.(2, s tie D., 1-21-B2.

21 0  V. kgalement Dijon 29 janvier 1975, D., 1976, ]'urlspr., 383, note G.A.L DROZ (la Cour constate en da/ter d/aura
que le tribunal allemand n'a pas vioi le prescrit de l'article 21 en se prononcant sur une demande de paiement de
deux machines destinies fih fabrication de semelles de chaussures, alors que l'acheteur avait demand au
president du tribunal de Beaune, statua t en r f r , h d signation d'un expert atx fins d'examiner Ies machines
livr es. La Cour note que < les deux instances avaient un un objet distinct et tree cause dlff rente , . En l'esp ce la

tispendance netatt pas mvoquee, h Cour devant se prononcer sur une demande d'ex cution de la dec slon
aUemande) ; Paris, 20 janvier 1988, riD.L, 1989, 1032, note E. LOQUIN (la Cour a rejet une exception de
lltispendanee invoque en raison de la saisine du president du tribunal de commerce de Courtrai - qui on
demaadait de nommer un expert en observant que les deux litiges n'avaient nile mme objet, ni la m me cause,

"la jutidiction belge &ant saisie d'une demande d'expertlse et la juridiction fran aise d'une demande de
provision". En l'esp ce il s'agissait d'une motivation stwabondante puisque h Cour avait d j constat que le juge
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488.  La nature des proc6dures n'est pas pertinente (suite et fin) - On h&itera
pourtant h en conclure qu'il n'y a aucune place pour la d f&ence pour assurer une
certaine coordination entre contentieux provisoire et contentieux au fond.2191 Line telle
exclusion de principe ferait fi de l' volution r&ente du contentieux provisoire, dont il
faut bien avouer qu'il n'a plus grand chose envier aux procfidures 'ordinaires'. I1 suffit
pour s'en convaincre d'&oquer l'affaire n Uden - et les limites sans cease recul&s du

fiort god/ng n&rlandais - ainsi que le r f&&provision des droits fmn ais, belge, et
luxembourgeois.2192 I1 n'est pas exclu que malgr leur nature provisoire et le fair qu'elles

sont sujettes t r&ision avant ou pendant l'instance au fond, des mesures provisoires
puissent pr&enter un degrfi de similitude tel qu'il justifie la prise en compte d'une mesure
de coordination. On admet d'ailleurs que l'abstention peut jouer entre deux procedures
provisoires concurrentes, dans l'hypoth se exceptiormelle off les demandes portent stir le

m me objet.2 93 Ainsi h jurisprudence a d j t eu l'occasion de d&ider qu'il y avait
litispendance entre deux demandes identiques visant obtenir une pension alimentaire.2194

On acceptera d s lots que la concurrence de procedures provisoires et au fond ne
n&essite pas l'adoption d'une r gle particuli re. I1 suffira d'avoir recours aux principes

g n&aux d gagfis pour comparer l'objet des deux procedures et d&erminer s'il y a lieu ou
non d'appliquer la d f&ence.2195

2191

2192

2193

2194

2195

belge s'&ait d6jk prononc6, ce qul rendait sans objet i'exception de litispendance. Cudensement, Ia Cour conclut
que "les conditions de l'arlicle 100 du NCPC ne sont pas remplies en l'esp&e'). Conl0. Tfib. Padova, 21 mars
1985, R.D.LP.P., I986, 374 (rejete l'exception de lltispandence invoqu6e an profit d'une pmc6dure en r f6r6

devant les tribunaux franqais, reals semble justifier cette d&ison en raison de la nature 'provisoire' de la
proc6dure fran aise et de son camct re 'urgent' et non pas en raison du defaut d'identit6) ; dens le mme sens,

Trib. Padova, 1i avri11985, R.D.LP.P., 1986, 391.

V. anssi sur ce th me OLG Hamburg, 28 f6v. 1997, E R, 1997, 791; Anvers, 18 oct. 1979, R.J.D.C., s6fie D, 1

22-B.2; Trib. Larina, 19 avril 1994, R.D.LP.P., 1994, 857; Pres. Rb. 's-Gravenhage, 17 avril I997, LE.R., 1997,
116; Hof Amsterdam, 16 juillet 1992, N.LP.R., 1992, 706, n° 419.

Pour le projet de Convention de La Haye, v. les explications de MM. Vocar et Nygh, 70. Adde la dcision .de la

Cour de Justice du 6 uin 2002, dens 1 affaire Italian Le ,r SpA c WE CO GrrhH, aff. O80/00, medite ace lout.
La Cour a dans certe affaire refuser d'&arter l'application de l'article 27-3° de h Convention pour la seule raison
que les proc6dures concem&s &aient des procedures en r f&& Les juges de Luxembourg ont ainsi expliquque

,il importe pan que ies d&isions concern& aient & rendues dam Ie cadre de proc6dures de r f& ou de

procedures au fond >> (point 41).

Pour le droit fran als, art. 809 NCPC, V. sur eette procedure, les observations de C. KESSIDJIAN, Note sur

rr ure pa 0/res amsem, x, en d - et dm/t wn a , Cont'&ence de La Haye de drok

international privY, Document prliminaire n° 10, octobe 1998, 28-29.

G. CUNIBERTI, t c, [> is, LGDJ, 2000, 346-347, n° 465-466 ; M. P RTEGAS SENDEI',, th se, pr cit&, Leuven,
2000, p. 332, n° 4-53; J. KROPHOLLEr% 1998, 295 (qui observe qu'il n'y a pas litlspendanee "wenn
Sicherungsmagnahmen filr versehiedene Gegenst de erwittk werden") ; O. MEI',KT, ac, Neuchatel, 1993, 125
127, n° 320-322; idem pour le jeu de la litispendanee, A. EILEKS, ele, Gieseking, 1991, 221. Corrp. Y. DONZALL ,

ac, 1996, n° 1651.

P. ex. Liege, 30 jan. 1991, R.T.D.F., i992, 60. L'article 21 ne peut par contre pas &re invoqu d faut ffidentitfi
entre l'objet des mesutes provisoires, par exemple iorsqu'une pattie demande h nomination dun expert dens deux

pays diff&ents : P. S ILOSSI R, ac, 126, art. 2I, n° 5. Corr¢,. G. CUNIBERTI, tic, Paris, LGDJ, 2000, 347-348, n°
466.

C'est en ce sens semble+il qu'il faut comprendre le relet de lexceptton de littspendance clans les expeees
smvantes : Cass. fr., 17 real 1982, Bu//. cm, 1982, II, n° 75, p. 54 (en i espece un navtre avat eanse des degats a

une passerelle en quktant le port de Rouen. Les auto&& portuaires assign&ent l'armateur en Angleterre pour
obtenir r@aration du dommage. Dans le m me temps, ces m mes autorit& demandrent au juge des r f& du
lieu de l'accident de condamner le cxpkaine du navire M verser une provision. La Cour de Cassation appmuva
la Com" d'Appel de Rouen d'avoir rejet I'exception de litispendanee, elle expliqua qu"'fl n'y a pas de
litispendanee entre une instance au fond et une den .nde de provision pottle devant le juge des r f& s') ; Cass.

ft., 5 f vfier 1974, B dL d /, 1974, I, n° 42, p. 37 (la Cour approuve la d&ision de h Cour d'Appel de Paris
rejetant une exception de litispendance invoqu& an profit d'une procedure engag e par un assureur fran ais

devant les tdbunaux mnisiens, en notaur que le juge du fond a pu raisonnablement dfiduire du proe& verbal
d'audience tunisien que la procedure &rang&e avait pour unique objet la d&ignation d'un expert, alors que les
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Soumettre le contentieux provisoire aux m mes r gles de coordination que les
procedures au fond permettra d' viter d'offrir t une partie la possibilit d'&happer au
m&anisme de l'abstention en s'adressant au juge du provisoire plut6t qu'au juge du fond,
tout en pr&ervant la possibilitE pour les parties d'obtenir un r glement rapide de leur
litige.2196

(I)         UNE APPRCKTHE FONDtE SUR LES PRINCIPES

489.   Introduction - La difficttlt d'appr hender le sort du contentieux provisolre
dam le cadre des procedures concurrentes met le doigt sur true limite essentielle de
l'exercice. La d f&ence intemationale implique une renonciation dam le chef du juge
statuer, le demandeur se voyant priv de l'acc s au tribunal en raison de rexistence d'une
procedure concurrente. Lorsque la question qu'il entendait soumettre au for de
l'abstention est dEj t (expressEment ou implicitement) soumise au tribunal concurrent, la
d f&ence sert l'&onomie de procedures sans desservir les attentes des parties. II en va
tout autrement lorsque le litige on une pattie du litige dont le for de 1'abstention se lave
les mains, ne fak pas et ne peut pas fake l'objet d'une d&ision par le for concurrent.
Dam ce cas, la coordination risque de priver une pattie du &oit fondamental de
soumettre sa cause un juge. I1 y aurait alors d&i de justice ou, selon la terminologie
allemande, violation du Justiz dihramgarsprudo.2197

La tension entre l'objectif d'&onomie procEdurale et de pr&ention des d&isions
contradictoires d'une part et le respect du droit d'action du justiciable d'autre part pent
&re illustr& t l'aide de l'exemple suivant : soit un cr&ncier fi qui un d bkeur est
redevable de 100,000 euro. Si le cr&ncier pour une quelconque raison, decide de diviser
sa pr&ention en deux parties 6gales et de la r&lamer devant deux tribtmaux diff&ents,2.9s
l'&onomie procEdurale et le souci d' viter la contrari& de jugements commandent de ne
hisser courir qu'un seul proc s. Les deux tribunaux pounment en effet se prononcer en
sens contrake sur l'existence de la cr&nce. On petit cependant crain&e qu'accepter
l'abstention dans ce cas ne prive pas le cr&ncier de la possibilit de r&up&er la totalit

2196

2t97

2198

juges fran ais &dent saisis d'tme demande en r parafion du pr judlce) ; TGI Paris, 29 juillet i976, Gaz. Pa ,
1976, 2, 719 (pas de litlspendance entre une demande en divorce engag e i l'&ranger et tree demande de mesures
provisoires form& en France).

C_arr . Paris 18 ocmbre 1972, riD.Z, i973, 37, note F, Deby-G mrd (ia Cour repousse une exception de
lidspendance qu'dle juge inadmissible dam le contexte international, en comtatant & manire surabondante qne
l'instance tunisienne &air de mute fagon &einte, la d cislon de la gout de Sfax ayant &eint le d bat sur les
demandes d'indemnit& pmvisoires. Comme le fair observer l'annotateur, h C.our aurait galement p invoquer
l'absence d'identit entre les deux procedures, h pmddure frangaise visant obtenir r paration au fond du
pi4judice caus par un accident dela circulation, alors que les procedures ttmisiennes avaient pour objet h
d&ignation d'un expert ainsi que la condemnation au paiement d'une provision.

Le souci de pint'get l'acc s des parties tin juge se refl&e dens certaines dispositions conventionnelles, qul
disposent que l'existence d'une iidspendance intematlonale n'emp ehe nttUement le juge second saisi d'ordormer
des mesures provlsoires et conservatoires, p. ex. art. 15(2) Convention 10elgo.aUemande du 30 juin 1958 ; l'artlcle
10(2) de la convention belgo-sulsse du 29 avtil 1959 et l'ardcle 14(2) de la convention belgo-itallenne du 6 avrii
1962.

Sur ce concept, W. J. HABSCHELD, D/o/t ]?.td/Fa pine s se, Geneve, Idbmme de 1Universite/Georg & Cie, 1975,
3-6.

Pour autant que ceux-ei aient eomp&enee. La doctmle allemande raffole de la 'TeiUdage', V. ROSENBERC
SCHWAB, Zizilpmzess , Milnehen, Beck 1986, 990-992; O. ZEISS, Reehtskrafterstreckung bei Teilldage",
N.J'. W., 1968, 1305 e.s. et r cemment K. OTto, Urrfass re St'Mte da mg d.urd B wn Sad'azus

gkde durd Veqra 'rsabsth ., 1998,Tiibingen, Mohr Siebeck, 41-47.
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de son dfi. C'est ce qui explique qu'en droit suisse, le juge second saisi pourra dans ce cas
rejeter l'exception de litispendance.

Pour d6terminer le champ d'application du m6canisme de l'abstention, il serait d s lots
dangereux de se hisser guider uniquement par le souci de pr6venir la contradiction de
jugements et garantir le respect de l'6conomie de proc6dures. Ces deux principes plaident
pour une interpr&ation large du domaine de la d6f rence. Ils peuvent toutefois entrer en
conflit avec le souci de preserver le droit d'acc s au juge. I1 faudra donc se livrer t tin

exercice d'6quilibre pour d&erminer quel point ces deux ordres de consid6rations se
rencontrent.2199 On ne peut exclure que selon les contextes, le point d'6quilibre soit
different.22°°

L'exercice est d'autant plus difficile clue le juge qui statue sur une demande d'abstention,
ne dispose pas, par hypoth se, d'un jugement en bonne et due forme, auquel il peut
comparer les pr&entions du demandeur, comme c'est le cas lorsqu'il statue sur une
exception de chose jug e. Au stade de la d6f rence, il ne peut se fonder que sur les
all garions des parties, telles qu'elles sont formul es dans leurs conclusions. I1 devra donc
cemer les recoupements 6ventuels entre les deux procedures sans l'aide d'une d cision

d finitive qui fige les demandes des parties, mais sur base de conclusions au caract&re
souvent provisoire. Le risque qu'en accueillant rexception d'abstention, le tribunal d6nie
au justiciable le droit de se faire entendre par un juge, ne doit pas &re sous-estim .22°1

490.   D finition t61ologique de l'objet de l'abstention - Pour arriver une

d finition utile du champ d'application de 1'abstention, il faudra tenir compte des buts qui
lui sont assign6s, tout en gardant l'esprit la n cessit de sauvegarder le droit
fondamemal t un juge. Si l'on s'en tient aux deux pfincipes premiers que sont l'6conomie
de proc6dures et la prevention des d6cisions contradictoires, on constate qu'ils ne
plaident pas n6cessairement pour la m me d6finition. I1 nous semble en effet que te
premier justifie une approche plus souple de l'idenfit objective des liriges que le second.
On a d6j observ6 dans 1'introduction de cette &ude que les deux principes ne
cd/ncidaient pas exactement: des proc6dures concurrentes constituent toujours un
gaspillage  de  ressources;  elles  n'entraltlent  pas  n cessairement  des  d6cisions
contradictoires. L'imp6ratif d' conomie de proc6dure peut d s lors conduire s'opposer

l des proc6dures concurrentes qui t premiere vue laissent indiff rente l'harmonie des

solutions (supra, n° 19).

2t99  V. par exemple le Tribunal F6d6ral dans le cadre du pronostic de reconnaissance, qui reconnak que "le juge
suisse dolt mettre en balance le risque de jugements contradictoires, d'une part, et celui d'une atteinte au dmit .

la protection juridlque d'autre part", TF, 7 juln 1988, ATF 114 II 183 ; TF, 18 f6vrier 1992, ATF 118 U 088),
190.

2200  J.-M* REYMOND, ac, Lausanne, Ed. Payor, 1991, 204-205.

2201  La dlfficult6 de l'6valuatlon et le risque pour Ies parties a pouss6 Ia C.our Supreme du Canada . enjoindre les
tribunaux une certaine prudence. Dam une espce interne, la C.our a altisi constat6 que "Bien que les crltres

applieables la chose jug6e r6glssent 6galemem la litispendance, il convlent de garder l'esptlt que le fondement
de l'analyse est esssentlellement diff6rent en cette demire mati re. Lorsqu'il s'agis de d6termmer s'il y a chose
jug6e, le tribunal saisi a t sa disposition un jugement dont il peut 6valuer les termes et Ia port6e, ce qui lui permet
de cemer de maui re pr6clse l'autorlt6 relative de la chose jug6e qui devalt tre reconnue. Dam le cas de la
litispendance, les conclusions des parties constituent son sanl guide. I1 s'eusuit que sa d6cision reposera sur les

all6guations des parties, qui dolvent tre consid6r6es comme &ant prouv6es pour les besoins de I'analyse. La
quallficat[on accord6e aux fairs ce stade pr611mlnalre n'est qu'une hypothse et par cons6quent cet exercice
d61icat demande une grande pradence, parce qu'un dessaisissement ermn pour cause de litispendance prlverait
une partie une parde de ses drolrs, sans que le juge statue sur le t'ond. C.es cons6quences importantes font qu'en

cas de doute, il est pr f6rable de rejerser l'exception de litispendance [... ]" (Romis Coratmaiom, Inc. Doninlea

ga dyMix, Inc. [1990] 2 S.C, IL 440, 465).



CONFLI DE PROO DURES                                    532

Le visage que l'on donne k la d f rence petit varier selon que 1'oll se contente de pr venir
la contradiction de jugements, objectif premier, ou que l'on se montre plus ambkieux et
que l'on estime galement n cessaire de faire de l'abstention nn v ritable instrument de
coordination des procedures concurrentes en lui assignant nn champ d'application plus
tendu. Force est donc de constater qu'il y a place pour plusieurs d finitions de l'idenfit

entre litiges, selon le but recherche. L'exception de d f rence devra au minimum
intervenir chaque lois que le risque existe d'une contradiction entre d cisions. Ce
minimum une lois accept et d fini de faqon plus precise, on examinera s'il est possible
de le d passer pour faire de h d f rence usa instrument au service de l' conomie de
procMures.

491.   L'objectif minimum : la pr6vention des conflits de d6cisions - I1 nous
semble que la r f rence t la contrari t ventueUe des d cisions dolt constituer l'exigence
minimale servant de support l la condition d'identit entre procedures. Cette exigence
suffit-elle ou importe-t-il de la pr ciser plus avant? Comment d finir le d nominateur
commtm de deux procedures pour viter qu'il y air contrari t de d cisious? L'exp rience
de l'espace judiciaire europ en petit servir de guide daus cette entreprise. Elle apprend
que l'inconciliabiiit peut tre de nature diff rente.

On peut tout d'abord exchre route r6f6rence, pour interpr6ter le crit re de
l'inconciliabilit6, aux concepts de cause et d'objet, ou d'antres 6quivalents comme le
Stm/tgegmstand d6j l 6voqu6. Certes, dans la tradition fran aise au moins, les limites de la
chose jug6e sont d6finles de mani re formelle par r6f6rence t une exigence d'identit6 de
cause, d'objet et de parties (art. 1351 C. civ). On a toutefois vu que ces concepts posaient
de nombreuses difficuit6s dam le commerce juridique international, et qu'ils conduisaient
immanquablement fi une interpr6tation formelle et restrictive inacceptable.

On accepte d'aiUeurs que des demandes peuvent 6tre inconciliables au sens de l'article
27-3 de la Convention de Bruxelles [devenu l'article 34-4° du R glement 44/2001] sans
potrr autant porter sur le m6me objet.22°2 On a vu que cette disposition permettait finn
Etat contractant de refuser d'accorder effet nne d6cision 6manant d'un autre Etat
contractant lorsque celle-ci est "inconciliable avec une d6cision rendue entre les m6mes
parties daus l'Etat requis".22°3 Dans l'affaire Hoffrrann d6jfi 6voqu6, la Cour a conclu t

l'inconciliabilit6 entre la demande en divorce et la demande d'attribution d'nne pension
alimentaire, sans s'arrter nne 6ventuelle diff6rence d'objet.22°4

492.   L'objectif minimum : la prevention des conflits de d cisions (suite) - Cette
interpretation est confirm e c rcrar par h comparaison entre les articles 27-3° et 27-5°
de la Convention de BruxeUes. Le dernler, adopt lots de la Convention d'adh sion de
1978, permet fi tin Etat de refuser la reconnaissance d'une d cision manant d'un Etat
contractant lorsque ceUe-ci contredit une d cision rendue ant rieurement dans un Etat
tiers. C'est express ment que ce motif de refus de reconnaissance - ius r pour viter des
"complications diplomatiques" 22os _ est d fini de faqon plus restrictive que son pendant

z 02  En ce sens, H. GAUDEM T-TALLON, I996, 268, n° 369 ; J. KROPHOLLER, i998, 410-411 ; P. GOTHOT et D.
HOLLEAb'X, ac, i58, n° 277 V. galement les conclusions de l'avocat-g n raI Darmon dam l'affaire Hoffmann,
Rec, 1988, (645), 655, n° 9 ainsi que le rapport ]'enard, p. 45, qui explique que , il n'est donc pas n cessaire qu'il
s'agisse du m me litige, fond surla m me cause ,,.

2203  V. supra la discussion des conflits de d clsions, n° 362.

o4  La C ur n te d eurs que ``h d c i n trang re qui pr su p se n cessairement ex stence du en mat m r a

devralt tre raise execution, alors que ce lien a t dissous par une d cision rendue entre les r mes parties daus
l'Etat reqfis", (CJ.CE., 4 f vrier 1988, aff. 145/86, Re , 1988, (645), 669, n° 24).

20s  Rapport Schlosser, n° 205.
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intra-europ6en. I1 fallait en effet r6duire au minirnnm les obstacles t la libre circulation

des jugements l'int6rieur de l'Europe - tout en conc6dant une certaine exception cette

libre circulation pour ne pas mettre en danger les relations avec les Etats tiers.

Outre une condition li6e t l'ant6riorit6 de la dfcision du fors tiers - absente de l'article
27-3 - l'article 27-5 [devenu l'article 34-5° du R glement 44/2001] exige 6galement que la
d6cision porte sur la m4me cause et le m4me o/y'¢. Or cette condition est fortement
critiqu6e parce qu'elle laisse subsister des d6cisions inconciliables.22°6 La doctrine explique

juste titre que la limitation du motif de refus de reconnaissance aura pour effet de
hisser coexister des conflits entre d6cisions - que te droit national sera d'ailleurs bien
souvent incapable de r6soudre.

On volt que r6duire t'inconciliabilit6 t une contradiction entre des d6cisions portant sur
le m4me objet et la m4me cause conduirait i ampnter l'abstention d'une partie de sa
raison d'4tre - fi moins d'interpr6ter les concepts d'objet et de cause aussi largement que
ne le fair la Cour de Justice dans le cadre de la litispendance europ6enne. On pent
cependant douter que cette derni6re solution soit de bonne politique 16gislative.

493.   Le crit6re de l'ex cution simultan e des d cisions - I1 est galement certain
que la comparaison entre les d&cisions ddit s'attacher en principe aux seuls dispositifs de
celles-ci et non t la motivation. Exiger la contradiction entre les misonnements des juges
irait trop loin.22°7 Par hypothse, les r gles de droit invoqu es par les parties et appliqu es

par les juges seront diff6rentes, de sorte qu'il y aurait toujours contradiction. Deux
jugements peuvent d'ailleurs reposer sur une motivation divergente sans tre
inconciliables dam leurs effets. Plnt6t qu' la motivation adopt e par les tribunaux, il rant

1 execunon des d cisions.2208 C'est ce que la Cour as'en tenir aux a)nsdluenoes jurk//ques de '  '  '
d cid dans l'affaire Hqfrmr

Comme l'on pouvait s'y attendre, la Cour a donnf l h condition d'inconciliabilit6 entre
d6cisions une d6finition a 70 /DF .2209 En l'esp ce, un citoyen allemand s'opposait
l'ex6cution atux Pays-Bas d'une d6cision aUemande accordant une pemion alimentaire
son 6pouse. Ii invoquait l'inconciliabilit6 de cette d6cision avec un jugement ult6rieur
prononc6 par les tribunaux n6erlandais, qui accordait le divorce.221°

La C.our d6cida que pour 6tablir si les d6cisions 6taient v6ritablement inconciliables, il
fallait examiner si elles "entrahaent des cons6quences juridiques qui s'excluent

22o6  Critique en ce seas, 1-!. GAUDEMET-TALLON, 1996, 272, n° 377 ; P. GUrHOT et D. HOLLEAUX ac, 162-163, n°
285. Comp. J. KROI, HOLLER, 1998, 413, qui explique que le concept d'inconciliabilit6 dolt se comprendre de la
m me fa on l'article 34-4° qu' l'article 34-3°, l'ajout de la condition d'idenfit d'objet et de cause ne justifiant
pas une distinction peainente.

2zoz  En ce sens galement pour l'interprtation de l'article 27-3 de la Convention de Bruxelles, ccls. A.-G. Darmon,
CJ.C.E., 4 f vrier 1988, Hqfrarm; aff. 145/86, Rec, 1988, 654, n° 10.

208  On entendra toutefois le concept de 'dlsposkif' au sens large pour y inclure les motifs de la d cision qui sont
ins@amble du dispositifs ou qul sont absolument ncessaires pour le fonder.

zz09  V. cependant BGH, 22 juln 1983, N.J.W., 1984, 568 ; R.L l)Z., 1983, 695 ; IPRspr, 1983, n° 176 ; gersR., i983,
874 ; J.Z., 1983, 903, qui prend appui sur le dmit de l' tat requls pour la d finition du concept. Pour les
controverses sur cette question, V. M. KOCH, Uraereinbare Ergs i.S.d Art. 27 Nr 3 und 5 EuGV([] und ibre
Verrek Frankfurt a.M., Lang, 1993, 18-22. Si le concept d'inconciliabilit dolt tre entendu de fa on
autonome, il faudra toutefois s'en remettre au dmit national des deux Etats dont &nanent les dScisions pour
mesurer leurs effets propres, l'interprtation europ erme n'intervenant clue pour la compamison entre ces effets
(v. J. KROPHOLLHER, 1998, 411).

2 0  On a vu clue le motif de refus de reconnaissance tir de l'ardcle 27-3 petit tre invoqu alors m me que la
d cision rendue dans le for l'a tfi aprs celle du for tnmger (supra, n° 363).
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mutuellement".2zll En l'esp ce il n'y avait pas de doute que cette condition 6tait remplie,
puisque l'ex6cution aux Pays-Bas de la d6cision aUemande aurait eu pour cons6quence
d'attribuer effet un mariage r put6 dissout dam une d6cision du for.z2i2 Comme on 1%
observ6, il s'agk donc "de savoir si les effets cumut6s des deux jugements entrakleraient
une contradiction incompatible avec la coh6rence de l'ordre juridique de l'Etat requis".2213

Ceci sera par exemple le cas lorsque le juge d'un Etat accorde des dommages et int6r&s
pour inex&ution contractuelle, alors que le juge d'un autre Etat a d6clar6 inexistant le
m me contrat•2214 La Cour a encore recemment precise qu etamnt mconciliables deux

I • •                    t • t   )                                         •  .        t  •decisions prises en refe e, 1 une pronon ant une mesure enlo2gnant a tin deblteur de ne
pas accomplir certains actes et l'autre refusant d'octroyer une telle mesure entre les

^            es.2215memes parfi

494.   Une nouvelle d finition du d nominateur commun - On peut d6j tker une
premaere conclusion de l'analyse. CeUe-ci a montre qu on pouvak construire le concept
de 'd6nom/nateur commun' d&erminant le champ d'applica6on de l'abstention par
r f6rence au b assign6 celle-ci. L'approche mSMmale consiste alors pr venh"

t • .              )   I    .                         •
l'appaHdon de decisions dont 1 execution sknultan6e se revele impossible. Dam cette
conception, il n'est plus besom de fake une distinction entre plusieurs 616ments
consnn nt 1 idennte oblecnve d tin lkige. L apprecmuon se fern de mamere g /e.

I1 ne semble pas n cessake de limker ou de d finir plus en d&ail ce concept• On a paffois
propos6 des concepts plus synth6tiques pour d6finir de mani re globale la similitude
entre deux actions. On a pu ainsi parler de fa on fort g n6rale d'une <, 6quivalence >> entre
actions, le juge devant examiner si les deux actions remplissent la m me r alit6 sociale.2216

D'autres ont propos6 de d6finir l'objet du titige partir des "conclusions du demandeur
fond'         "          •  "       ')) 2217                  •               •              ,ees sur I etat de fret mvoque .   Une autre partle de la doctnne a propose de
substituer aux notions traditionneUes de 'cause' et d"objet' celhs de "question litigieuse"
au sens de l'expression 'eadem quam 'J2t8

nil  Rea, 1988, 1-662, point 22. Jurisprudence r6cemmem confirm6e par la C.our in Italian l Im SpA c WECO
GrrbH, aff. C-80/00, d6cision du 6 juin 2002 encore in6dke, point 40. La Cour a . cette occasion pr6cis6 que
,d'inconcilhbi/k6 caract6rlse les effets des d6cisions juridictionnelhs ; elle ne conceme pas les conditions de
recevablit6 et de proc6dure, 6ventuellement variables d'un Etat . l'autre, au respect desquelles est subordonn6e
1'adoption desdltes d6cisions ,> (point 44).

2212  V. 6galement Mamday a Mamday[1991] 1 WLR 179 (le juge anglais refuse de mcormakre nne d6cision irlandaise
accordant nne pension alimentaire l l'6ponse parce que l'6poux avait obtenu le divorce des tribunaux anglais. La
Cour fair express6ment r6f6rence l'arr& H zmm 2Kn m me si en l'esp ce h Convention de Broxelles n'6tait
pas applicable. La Convention de La Haye de 1973 sur la reconnaissance des pensions alimentalres s'appliquait,
qui contient nn motif de refus de reconnaissance similaire).

2213  Y. D r zm-LAz Co - rW nde Lugano , Beme, Staemp i, 997, 494 n 3 46. Comme1e n te M. Briggg il ne sem
pas toujoum facile pour le juge requis de d&erminer si hs cons6quences juridiques de deux jugements s'excluent
mutuellement : A. BRIGGS, note sons Hoffrmnn 2 Krieg, Yearkx Era. La 1988, Oxford, Chrendon Press, 1989,
(265), 267-268.

22 4  P. ex. Tfib. Bruxelles, i2 avtil 1988, R.G.D.C, 1989, 422. V. aussi Civ. IAge, 24 mars 1993, J.L.ML.B. 1994, 929.

22is  C.J.C,E.,6juin2OO2,Italiankatt .SpA c WECOC-mbH, aff. GS0/00, d6cisionencorcin6dite, point47.
22 s  M. Sdoneider propose par exemple de remphcer h notion d'identit6 par celle, plus souple d'<< 6quivalenee ,, entre

ies deux pmc6dures, le juge devant examiner si les deux actiom rempllssent en r6alit6 la m6me <donction
sociale ,, (B. SCHNEIDEP,, "L'exception de litlspendance en dmk international pfiv6", in Mdar , /a Sa i d
suissedesfurist , Gen ve, Libmltie de l'Universit6, 1976, (295), 309). Cette formule est attmyante, encore fait-il en
d6terrniner les cons6quences pr6clses, ce qui n'est pas toujours facile.

2217  W.J. HABSCHE D, Dmtjudidaitepmesasse, Geneve, Libmme de I Universtte/Georg & Cie, 1975, 244.

2218  M.D. TOMASlN, ac, Paris, 1975, 200-202, n° 271-273, qui s'en r6f re Momlsky et l Vizioz. Corrp. M. Hdmn, qui
propose Ie concept de "mati re litiglense" (Dm/t jgdk/a2"rei0d , Paris, Monrchrestien) 1991, 209, n° 285).
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I2 grand d savantage de ces suggestions est qu'elles n cesskent tin travail d'analyse

proprement dialectique. Comme le faisait remarquer Laurem, les glossateurs ont si bien

subtilis qu'ils en sont arriv corffondre ce clue le simple bon sens slfffit
distinguer 2219 La formule fonctioimelle retenne ici se recommande de ce bon sens. Elle

ne pourra sans doute pas venir t bout de toutes hs difficuk s, mais aura an moins le

m6rite de se r v ler tre dans la majorit des cas d'une application plus facile que les
formules traditionneUes. De m me, en faisant table rase des distinctions byzantines

Mrit es du passe, l'approche fonctionnelle vite de contraindre le juge d naturer les

concepts de h r gle pour conserver h d f rence un minirnLtm d'efficacit .

495.   R forme de la litispendance europ enne - Cette analyse gagnerait sans doute
tre suivie au sein de l'espace judiciaire europ en. I1 convient en effet ti notre sens de

substituer la d finition de l'identit des procedures retennes 1'article 21 le concept

d'inconciliabilit de d cisions tel qu'il figure 1'article 27(3). En pratique, cette
substitution n'aura pas grand effet pour la pottle de la litispendance europ enne. On a vu

en effet que la jurisprudence de la C_our a compl tement d natur la condition d'identit
d'objet et de cause, ne laissant subsister de la disposition originale qu'un semblant de
distinction entre trois concepts qui ne fait que compliquer 1'analyse. L'interpr tation

qu'elle en donne est route enti re dict e par le souci d' viter la naissance de d cisions

contradictoires. C'est bien l'article 27(3) qui commande 1'article 21 et non le contraire.222°

Maintenir la r f&ence aux concepts de 'cause' et d"objet' n'est somme route qu'une
facade, qni permet sans doute d' viter d'attiser encore les critiques d j nombreuses de la

jurisprudence pour le moins lib rale de la Cour. Se d6barrasser de ces concepts viterak

d'entretenir l'illusion d'un quelconque lien avec les conceptions nationales et d livrerait la

Cour de l'obligation de donner t la cause et l'objet une d finition qni n'a plus aucune
relation avec leur signification premiere.

496.   R6sultats de cette approche - L'approche propos6e consiste d6duire le

d nominateur commun du but assign i la d f rence intemationale. Dans un premier

temps, cette approche incite limiter le domaine d'application de la dtftrence aux
situations qui prtsentent un danger de contradiction de dtcisions. Appliqut au
contentieux du divorce international, tvoqu fi de nombreuses reprises darts ce chapitre,
ce crittre condnirait t justifier l'application de la rtgle de dtftrence fi des demandes
concurrentes tendant obtenir la dissolution d'un mime mariage, quelle que soit la
dtnomlnation prtcise de la demande ou les griefs invoquts par les parties. Ainsi, une
demande de divorce fondte sur l'aduktre d'un des tpoux devrait s'incliner devant une
demande de divorce anttrieure invoquant l'inconciliabilitt d'humeur. De m me, il y aurait
concurrence entre une demande de divorce et une demande d'annutation du mariage,
pulsqu'elles visent toutes les deux obtenir la dissolution du lien matrimonial. On ne

peut concevoir des tpoux la lois divorcts et dont le mariage aurait ttt en m me tempt
armult. Pour la m me raison, une demande de divorce serait rtputte entrer en conflit
avec line demande de stparation de corps, puisque la premitre vise obtenir la
dissolution du lien conjugal que la seconde vise t rel cher.

2219  Lal.L m, t. XX, n° 64, tel que cit6 par H. DE PAGE, exC, Bruxelles, Bruylant, 1967, 1007, n° 960. Ce demier auteur
en appelak 6galement au ,, bon sens ,>, ajoutant que les controverses ont le plus souvent aboutit l obscurch- qu' .

6clairer h question.

2220  Dam l'affalre Dm¢0e, pr6cit6e, h Cour a expliqu6 qu'il peut y avoir identit6 de parties lorsque ,, les int6rts d'un

assureur et de son assur6 peuvent tre . ce point identiques qu'un jugement prononc6 contre Pun ava-ait force de

chose ]ug6e l'6gard de l'autre" (point 19).
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Avec certe conception, on se rapproche sensiblement des rEsultats auxquels tend la
jurisprudence des pays de wn0n/a La thEorie de l'identitE des litiges a reu une
attention moindre de ces jurisprudences, notamment parce que les doctrines utilisEes
pour coordonner les procedures concurrentes poss dent un champ d'application plus
large que le seul conflit de procedures. Lorsque la question est posEe, elle revolt une
r@onse presque informelle, qui ne s'embarrasse pas de concepts abstraits tel que l'objet
ou la cause. Ainsi dans l'affaire deDan'pierre, l'@oux sollickait des tribunaux anglais qu'ils
sursoient t statuer sur la demande de divorce formEe par son @ouse, en raison de
l'existence d'une procedure de divorce concurrente en France, dont il avait pris
l'initiative. Si les deux demandes tendaient obtenir le m me effet, les griefs invoqu es
n' taient pas les m mes. Devant le juge fran ais, l'@oux invoquait l'abandon du domicile
conjugal; alors que son @ouse die allEguait l Londres la cruautE et l'Ego' sme de son
marl. Naturellement, chaque @oux demandait le divorce charge de l'autre.

La question de l'identitE des deux procedures ne fut toutefois pas abordEe par la
Chambre des Lords. Celle-ci examina l'exception de forum non a wrK s sans s'arr ter au
detail de chaque procedure. L'identitE a EtE pour ainsi dire prEsumEe, le tribunal semblant
se contenter d'une identitE de principe entre les deux procedures.2221 I1 semble en outre
que la question de la simih'tude entre procedures ne sok pas posse en tant que telle, mais
seulement pour verifier que les parties pourront obtenir du juge Et .uger un remade au
moins comparable l celui qu'offre le for. La question est alors abordEe t un stade
ult rieur et sous un autre angle. L'abstention sera refusEe lorsque la procedureetrangere'    '
n'offre pas h possibilitE aux parties d'obtenir pleine satisfaction, c'est- -dire d'obtenir un
remMe au moins quivalent t celui postulE dans le for.m2 I1 s'agit 1 d'une approche
fonctionneUe, qui d@asse le cadre formaliste de h pure identit&2223

2221

2222

Dans l'affaire A bidin Dazer, Lord Dipluek avalt 6voqu6 deux proc6dures portant sur le mme << subject matter >,,

ce qui laissait d6jb, entrevoir uue approche pour le moins flexible (TheAbidinDmer, [1984] 1 IAoyd's Pep. 339,
344 ; [1984] 1 A.G 398,411) V. 6g ement l'affaire Hemyv Hera'y, [1995-1996] 185 CLR 571 (HCA) et Knmbe gea
Kronb 76 DLR (4th) 379 (Manitoba Court of Appeal 1990) (pmc6dures en divorce-et partage de la
communaut6 matrimoniale, de part et d'autre de la fronti6re am6rlcano-eanadienue, la Cour examine tune
demande de 'stay' et d'injonction arC/-su sans se pr occuper de Hdentk6 pr6cise entre les denx litiges). Les
tribunaux adoptent la m me appmche . l'6gard de Hdentit6 subjective. Un juge am6ricain a ainsi expllqu6
propos de pmc6dures eoncurrentes engag6es en Angteterre et atax Etats-Unis clue < The first distinction [entre les
proc6dures] is that the parties trade places on ekher side of the 'v'. [... ] This seems to be a distinction without
much difference in this case >> (R. F. CMd.6owrer et a Dm/k/n' Dor , Inc, 59 F. Supp. 2d 248, 252 (El. Mass.
1999).

L'affaire Westec illustre paffaitement le refus des tdbunaux de c0rram /awde se hisser dominer par une approche
formelle de l'identk des litiges. En i'esp ee se posait la question de savoir si le juge canadien allait accorder
l'exeeption de for inappmpri soulev e par ie d endeur am ficain au profit d'une procedure engag e
ant fieueement aux Etats-Unis. Cede procedure visait l obtenir une d chration l'exon rant de toure
responsabilit dam un litige l'opposant son foumisseur canadien de iogiciel. Trois mois aprs le d but de cette
procedure, celui-c' reclama des tribunaux canadiens en dommages et int6rts : WestecAercspace Inc Ra2cJsmn

Aircraft, 173 D.L.K (4th) 498 (Cour d'Appel de la Colombie). La question de l'identit6 des litiges se posait d s

lots que la jurisprudence canadierme avait adopt6 urt test sensiblement ctiff6rent pour le forum non wmwdens en

presence d acuons concurrentes (injga, no 565). L'entreprise canadienue tentait d'6chapper au "stay' en arguant
que les deux proc6duees o'6taient pas <parall les >>, pnisque son action s'appuyait sur l'existence d'un contrat
qu'elle pr&endait vinl6, alors clue son advetsaire all6guait devant les tribunaux am6ficaios que le contrat 6tait nul.
La Cour refusa cette distinction . ses yeux sp cieuse : ,the narrow meaning [the plaintiff] gives to the words
'parallel proceedings' flies in the face of the juridical use of the term and the policy rationale that supports it ,,
(173 D.L.R. (4 ) 498, 508). Et le juge Rowtes d'en appeler b. la d finition propos e par Lord Diplock dans
l'affaire A bidiz Dazer, selon laqueUe iI y a conflk de proe&dures en presence de litigation between the same
parties about the same subject matter in which the roles of plaintiff and defendant were reversed >, ([1984] 1
Lloyd's Pep. 339, 344; [1984] 1 AC 398, 411). Pejetant ce qu'elle qualffia tre une ,narrow, particular and
formalistic approach to determining whether proceedings are parallel [... ] ,>, h Coue Iui pr f ra l'approche
anivante : the focus of the inquiry as to whether there are parallel proceedings shouls remain on the substance
of the dispute and not on how it is framed in any given action >, (i73 D.L.R. (4) 498,508). V. aussi AAR Ir m,
Ina Vacances Hdiachs S.A., 100 F. Supp.2d 875, 877 (N.D.III., 2000) : le tribunal observe que "The parties are
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(If)         UNE APPROCHE PLUS AMBITIEUSE

497.   Introduction - La contradiction entre d&isions, un crit re qui s'appr&ie enfait,
constitue la premiere mesure de la pottle de l'exception de d f rence. On peut estimer
n&essaire de ne pas s'en tenir fi cette premiere d finition. L'exception de d f rence ainsi

d finie ne permettra en effet pas de satisfaire pleinement l'objectif d'&onomie de
procfidures. C'est ce qu'illustre la distinction entre les deux acceptations du concept de
contradiction entre decisions. A c6t de la contradiction mrrr - teUe qu'elle vient d'&re

d finie, c'est- -dire qui se mesure t l'exclusion des consequences juridiques des d&isions

concem es - on distingue une variante 'abstraite' de h notion, plus large.

La distinction entre les deux acceptations de l'inconciliabilit6 peut &re illustr6e l'aide

des exemples suivants. Lorsque le juge du for A condamne l'acheteur de marchandises au
paiement du prix de ceUes-ci, et que le juge du for B d6cide au contraire que le contrat n'a
jamais exist6, en raison du consentement vici6 de l'acheteur, h contradiction n'est pas
simplement abstra/te. L'ex&urion simultan& des d6cisions est tout simplement impossible
puisque les effets recherch6s s'opposent?224

I1 n'en va pas de mSme lorsque, dans la mSme situation, le for B condamne le vendeur au
paiement de dommages et intfir&s pour d faut des marchandises livr es. Comme h Cour

de cassation fran aise l'a constat , ces deux d&isions peuvent &re ex&ut es

concurremment, les pr&entions de l'acheteur et du vendeur &ant ramen&s l la plus
petite d'entre eUesJ225 Si l'on s'en tient aux principes, on ne peut nier la contradiction
puisque d'un cSt l'acheteur est condamn i l'ex cution de ses obligations, le tribunal
rejetant  (implicitement)  sa demande  reconventiouneUe  allfiguant le  dfifaut des
marchandises, alors que de l'autre la mauvaise ex&ution dam le chef du vendeur est
recounue. Au niveau des faits par contre, la collision peut &re vit e.

M. Dr0z donne un autre exemple qui &hire h distinctionY26 Sok un accident de la
circulation en France entre deux v hicules conduit par des ckoyens des Pays-Bas, qui

donne lieu l deux procedures, l'une en France, lieu de l'accident, l'autre aux Pays-Bas o6
r&ide l'automobiliste fautif. Si les juges fran ais et n erlandais s'accordent sur la

responsabilit de ce demier, tout en se divisant sur le montant des dommages et inter&s,
par exemple parce que le droit n erlandais r@ugne l reconna tre un dommage
simplement moral, la contradiction entre les d&isions n'emp&hera pas l'ex&ution
simultan e de celles-ci. I1 n'en va videmment pas de m me lorsque le juge franqais
exon re le conducteur de toute responsabilit , alors que le juge batave le d&lare

the same. Are the causes of action? They need not be identical for proceedings to be parallel as long as there is a
'substantial likelihood' that the foreign litigation 'will dispose of all the claims presented in the federal case' ,.

n2 La disposition du projet de Convention anglo-am&ieain de 1976 relative aux procfidures eoncurrentes voquait
des procedures portant sur e the same transaction or occurrence >>.

2224  Exemple dorm par le Rapport Jenard, p. 45. II en va de m me lorsqu'un juge de paix belge a accordfi . une

fipouse une pension alimentaire l concusrence de 60 % des indemnit s dont la s&urit sociale est redevable ,

son @oux, alors que le juge n erlandals d&ide pendant h procedure de divorce qu'il n'ya pas lieu au paiement
d'une pension alimentaire. V. HR, 26 janvier 1979, N.J., 1979, 399, note J.C SC'LSZ ; N.I.L.R., 1981, 84, note
VERI-IE (en I'esp ce Ie Hoge Raad a refus de dormer suite l l'exception de contrafi& suolev e par l'@oux
parce qu'il ne l'avait pas invoqu e devant le juge du fond. Selon le HR, celui-ci n'&ait pas dens l'obligation
d'invoquer ex officio h contrari& avec une d&ision du for).

s  Cass fr. 3 n vembre 977 R. D .P 1978 773 ; R@, t ir de jugsprMer ca'rvrie . Sdde`D 27.3-BL En
l'esp&e il s'agissait de le vente de vohilles qui s'&aient i4vel es malades.

2226  G.A.L. DROZ, 1972, n° 514.
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responsable. Dans ce cas, il n'y a plus phce pour une ex&ution concomitante des
d&isions. On aperqoit aiusi les domaines respectifs de l'inconciliabilit 'abstraite' et
'concr&e',222z la premiere visant la contradiction entre les raisonnements suivis par les
juges alors que h derni re s'attache uniquement aux consequences juridiques des
d&isions et en particulier teur ex&ution simultan&.2228

498.   Deux conceptions de Hnconciliabilit6 - On aura 6videmment reconnu les
deux conceptions de l'inconciliabilit6 utilis6e dans la Convention de BruxeUes.
L'approche plus large est celte du d6clinatoire de connexit6, dont le but est de d6passer h
simple pr6venrion des conflits de d6cisions pour embrasser plus largement la
coordination de proc6dures inerrant en jeu des questions apparent6es. L'approche plus
restrictive est ceUe du motif de refus d6duit de l'arficle 27-3°. La diff6rence entre les deux
d finitions, consacr e par la Cour de Justice dans l'arr& Ta y,2229 s'explique daus le
contexte de la Convention de Bruxelles par le statut de cette demi re disposkion 223o.
constituant tun motif de refus de reconnaissance, il dolt &re interpr& restrictivement
pour ne pas porter trop d'ombre fi la libre circulation des jugements, objectif final de h
Convention.2231 L'exception de cormexit au contraire a pour but d"am liorer la
coordination de l'exercice de la fonction judiciaire t l'int rieur de la Communaut ".2232 La

contradiction de jugements qu'elle s'emploie pr venir porte sur le raisonnement utilis
par les deux tribunaux.2233

La contradiction abstraite trouve un teri n d' lection dans les procedures mukipartkes,
lorsque certaines des parties impliqu&s dans une procedure ne le sont pas dans l'autre.
Aiusi un juge fran ais a-t-il pu d&ider qu'il n'y avait pas contradiction au sens de l'article
27(3) entre une d&ision italienne prononqant la r&olution d'un contrat de vente aux
torts d'une soci& franqaise et une d&ision fran aise pronon ant la r&iliation du mme
contrat, cette fois-ci aux torts de l'entreprise kalienne.=34 En l'esp&e le tribunal a
coustat que les parties n'&aient pas les m mes, puisque h procedure fran aise

2237  Que ravocat g6n6ral Tesauro appeUe incompatlbilit6 'technique' (affaire Tarry, pr6cit6e, Rec, 1994, (I-5439), 1
5446, ri° 27). V. 6galemem ies antres exemples illustrant h distinction, cit6s par ravoeat-g6n&al Darmon, dans
l'affaire Hg r nnpr6ek6e, Re , 1988, 655-656, n° 12.

222s  L'avoeat g6n6ral Tesauro expliquak qu'iI y avait incompatibilit6 'loglque' cbaque lois que le processus logique
sulvi par l'un des juges pour arriver fi la solution du litige, peut concemer des questiom suscepfibles de presenter
de l'importance aux fins de la d&isinn de l'autre juge ,, (affaire Tat/y, pr6cit6e, Rec, 1994, (I-5439), I- 5446, n° 28).

229  Dam cet an4t la CO a pris appui sur la diff6rence entre les < objectifs ,> pours,Avis par les deux dispositions 

ainsi que, de fa on peu eonvaincante, sur l'uti ation, dans les versions aUemande et italierme des deux
disposkions, d'expressions diff6mntes (point 56), rrp. avec le refus de la Cour de tenir compte des dlff&entes
versions linguistiques de l'article 21, s >ra, n° 482 - pour rejeter l'invitation qui lui &nit fake d'adopter la mme
interpr&ation du terrae 'inconciliabilit6' figurat anx articles 22 et 27-3 (point 55).

223o  MM. Born, Fallon et van Boxstael volent juste titre dam la diff&ence d'interpr&ation des deux dispositions un
exemple d'une contradiction entre l'interpr&ation syst6mique, qul commandait d'adopter la m6me acceptation du
concept d'inconciliabilit6 dam les deux dispositions, et l'interpi4tatlon t616ologique, qui ne pouvaient fah'e
abstraction des buts diff6rents assign& aux deux dispositions (2001, 436-437, n° 220).

La Cour avait d'aiUeurs prcls6 l propos de l'article 27-3 qu'il faisait 6chec << t la r&lisation d'un des objectifs
fondamentaux de h Convention, qui vise faciliter, dans toure h mesure du possible, la libre circulation des
jugements [... ] ,, (C.J.CE., 2 juln 1994, Solo c Err io Both, aff. G414/92, Rec, 1994,1-2247, point 20.
La Cour en d6duisalt dam le m me attendu clue ce mo de refus de reconnaissance devait recevoir une
<< interpr&ation stricte'.

CcI. Avocat-g6n6ral Tesauro d ls l'affaire Tat'y, prcit6e, Rec, 1994,1-5457, n° 28.

V. 6galement la d6finition donn6e par h Cour au concept d'inconciliabilt6' au sens de l'article 22 dans l'arr&
Tarry. La Cour a d6fini h notion de contradiction comme comprenant "tom les cas off il exisre tin risque de
contrari&& de solutions, m me si les d6cisions peuvent &re ex6cut&s s6par ment et si leurs com6quences
juridiques ne s'excluent pas mntuellement" (R :, 1994,1-5478, n° 53).

TGI Paris, (pr&.), 31 mai 1989, R.CD.LP., I990, 550, note G. A. L. DROZ.

2231

2232

2233

2234
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concemak galement la filiale frawaise de la soci t itatienne, ce qui obviait tout risque
de contradiction.

499.   Difficult6s de la version large de la d6f6rence - La conception &endue de
l'identit6 objective, qui englobe la contradiction abstraite, confute un domaine plus large
t la d6f6rence. Elle traduit 6galement une inflexion dans les objectifs assign6s i cette

r gle, h c ord/nat/on des proc6dures concurrentes dam un souci d'6conomie des
proc6dures prenant le pas sur la simple pr6vemion de d6cisions contradictoires. Pour

'                      denommateur comantm premier de la d f&ence, onbien demarquer cette version du  '    '
pourrait adopter la formulation de l'article 101 NCPC, qui 6voque une situation dans

laqueUe il est de bonne justice de les faire instmire et juger ensemble ,. Ce faisant, la
contradiction de d6cisions n'est plus 6voqu6e directement.2235 La question de savoir s'il
est t6gitime d'adopter cette version large de la d6f6rence d6pendra en grande pattie de la
volont6 pohtique du 16gislateur.

L'accueil r ser% au d clinatoire de connexit constitue un bon indicateur des chances de
voir s'imposer h version/ange de h d f&ence. La distinction entre litispendance et
connexit , qui s'est in vitablement posse dans certains pays en raison de la d finition
formelle adopt e pour l'identit objective entre litige,2236 correspond en effet rrmat
rrmand toutes proportions gard es t ceUe entre les deux versions de la d f rence. Or le
droit compar r v le que si l'exception de litispendance a toujours t consid& e "avec

beaucoup de m fiance",2237 la r ticence accepter le dessaisissement pour cause de
connexit est plus grande encore.2238 Au vrai, l'exception de connexit fair figure d'oiseau

rare en droit compare.

500.   Connexit et droit conventiormel - Comme pour h litispendance, c'est le drok
conventiormel qui a ouvert la voie en posant les premiers jalons d'une exception de
connexit intemationale. On la retrouve ainsi dans certaines des premieres conventions
bilat rales.2239 La situation de connexit y tait toutefois d finie de fa on extr mement
restrictive. N' taient g n ralement consid r es comme connexes que les affaires qui

223s  On pourrait atteindre le n me r6sultat en adoptant la d6finition retenue pour h connexit6 europ6enne, tout en
reservant la formuie figurant a 1art cle 27-3° de h Conventren pour Iavers on plus smcte de h regle.

22 6  Ceci explique que ni la jurisprudence, ni h doctrine des pays de rn, mn/aw n'aient abord6 h question. Les
techniques util 6es par les tfibunaux de ces pays pour s'abstenir en d6f6rence . une pmc6dure 6trang re, ne sont
en effet pas li6es par une d6finltion strlcte de l'identit6 entre proc6dures. Point nest donc besoln de suppI6er aux
camnces d'une r gle au champ d'application stfictement d6finl en pr6voyant une autre rgle pour les situations
qui ne pr6senteraient pas l'identit6 requise. En ce sens, ]'. FAWCETT, "General Report", Ded Jurisdiction, 43.

L absence de regle vtsant specifiquement les situations de connexlte ne dolt pas caeber que I uti anon de regles
generales peut abouttr a des resultats differents selon le degre d denute entre les acuons, comme i observe a uste
titre S. BAUMGARTNER, La, ZZPInt., 1998, (203), 214. Ce auteur a par exemple montr6 que les tribunaux anglo
saxons sont susceptibles de r6agir diff6remment 1orsque seules certaines des parties impliqu6es dans une
proc6dute le sont 6galement dam l'autre, un hypoth se qui ressortit tradltionnellement au domaine de la
eormexit6 (pp. 214-216). A i'imtar de leurs collgues contlnentaux, ces tribunaux seront d'autant plus r6ticents l

s'abstenir que la proc6dure 6trangre ne porte que sur des questions connexes, J. FAWCETI', General Report",
DediningJurisdiaion, 43.

23z  G. A. L. DROZ, 1972, 221, no 299.

2238  S. BAUMGARTNER d ne u exce ent aperFu de dr it c mpar sur1e sujet c ZZPIrt 1998 (2 3) 2 6 2 9.

2 9  P. ex art. 4 1de a C nventi n franc -be ge (sur cette d p siti n v N. WAT f .C assa r Dn t Ir e mtwna1

Fase., 28-29, n° 155-161; M. WESER, Trait j ana bdge du 8juillet I899, Paris/Bruxelles, Sirey/Larcier 1950, 160
179, p.ex. Nancy, 18 juln 1904, Pas., 1904, IV, 164; Brtlxelles, 27 mai 1907, Pas., 1909, ti, 161; Comm. Gand, 22

mai 1912,J.D.L, 1912, 1236; Trlb. Metz, 4 nov. 1970, J.D./., 1972, 314, note KAHN); art. 6 $1 de la Convention
belgo-n6erlandaise (sur cette disposition, J. BELLEFROID, Todi&ting,.un tm Natertardsd Bd do Verd:rag n 28 rmrt

1925.,., Nijmegen, Dekker &Van de Vegt, 1931, 45-50, avee application par Bruxeiles, 13 mai i969, Re &/rat
omp., 1970, 130); art. 19 de la Convention franco-italierme du 3 juin 1930 (sur cette dispuskion, N. TROCKER,
"Italy", Dedi Jurisdiaion, 288).
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procEdaient "de la m me cause cu du mgme objet" 2240 _ ce qui n'a d'ailleurs pas tE sans
influencer l'interprEtation donnEe fi l'exception de litispendance pr vue par ces m mes
conventlons.2241

I1 a faUu attendre 1968 et la Convention de BruxeUes pour que l'exception de connexit6
fasse sa v6ritabte entr6e darts le droit de la procedure intemationale. L'ardcle 22 de cette
convention donne au tribunal second saisi la possibilit6 de surseoir t statuer ou de se
dessaisir lorsqu'un tribunal d'nn autre Etat contractant a 6tE ant6rieurement saisi d'une
demande connexe.2242 La connexitE teUe qu'eUe est dEfinie dans cette disposition - sont
r6put6es 6tre connexes les demandes "li6es entre elles par un rapport si 6troit qu'il y a
int6r6t les insmlire et les juger en m me temps afin d'6viter des solutions qui
pourraient 6tre inconc'tliables si les causes Etaient jugEes s6par6ment" - laissait dEjk
appara tre qu'il ne s'agissait pas settlement de pr6venir les conflits de decisions.2243 La
Cour de Justice a confirmE cette intuition en consacrant une conception assez large de h
connexitE au titre de l'article 22. La Cour a en effet estirnE que cette disposition devait
6tre appliquEe chaque lois qu'il "existe un risque de contrariEtE de solutions, m me si
les decisions peuvent tre exEcutEes sEparEment et si leurs consequences juridiques ne
s'excluent pas mutuellement" .2244

Con u pour garantir "une meilleure coordination de l'exercice de h fonction judiciaire i
l'int6rieur de la CommunautE" 2245 le d6clinatoire de connexit6 ainsi consacrE - qui n'a pas
la m6me rigueur que 1'exception de litispendance 2246. constitue un premier et important
jalon dans la reconnaissance d'une version Etendue de h dEfErence - m6me si en
pratique, son r61e s'est rEduit mesure que h Cour de Justice Etendait le champ
d'application de l'exception europ6enne de litispendance.2247

501.   D clinatoire de connexit intemationale - l'exemple fmn ais - L'exemple
europEen a sans doute ErE l'origine d'nne (modeste) Evolution dans le droit commun.
Pour autant, la connexitE n'a jusqu' present ErE acceptEe que du bout des l vres. Le
changement le plus manifeste est dfi aux tribunaux fran ais. Classiquement ceux-ci

224o  C' tait ie cas par exemple des trois conventions c't es k la note pi cedente.

2241  La jurisprudence exigear t Ear r action une stfiete idendt de cause et d'objet pour la litispendance, v. les affaires
ck es par M. EKt L.VIANS, "Note sur la litispendance intemationale', R.D.CB., 1993, (i089), 1095, n° 18; N.
WATI ,flcris.(Tass l: Dloitlrcematioml, 27-28, n° 14%150.

2242  Sur cette disposition v. R. S E, "Die Ber/ickslchtigung der Konnexitit nach dem EWG-Obereinkommmen
ilber die Gerichtliche ZnstF, ndigkeit und die Vollstreckung gerichtllche Entscheidungen, RIW/A WD, 1975, 543
e.s. et l' tude d'ensembh de . A. LOI'FERT, Kora it im Eu:GVO. Redstsm id:e Sudie nit eimm Vorsdolag zur
W /de/ung de de dsen R :ra, Berlin, Duncker und Htm lot, 1997, 311 p.

243  V. aussi les explications du Rapport Jenard, selon qui le dclinatoire de connexlt vise non seulement t pr venlr
les conflits de d6cislons, mais aussi assurer une borme administration de la justice dans la Colnmunaut
europ enne ([.OCE., 1979, G59/41).

2244  C.J.CE., Tarry, 6 d cembre 1994, aff. G406/92, Rec, 1994,1-5460, point 53.

2245  Rapport enard, r.OCE., 1979, C-59/41 et CJ.CE., Tarry, 6 d cembre 1994, aft. C-406/92, Rec, 1994, 1-5460,
point 55.

2246  I1 appartlent en effet au juge second saisi de d6cider librement s'il donne suite l'exceptlon, auquel cas il peut
sutseoir statuer, solt se dessalsir. L'avocat-g6n6ral Lenz a propos6 trois critres permettant de guider le juge
second saisi dam son appr6ciation de l'opportunlt6 dhccudfllir le d6clinatoire de connexit6 (CJ.C..E, Ouera Bank,
points 75-79), savoir, , le degr6 de connexit6 et h risque de contrari6t6 de d6cisions ,,, ,, le stade arteint daus les
procedures correspondantes ,, et enfin , h proxlmit des juridictions saisies par rapport aux faits ,>.

224 Le r glement de Bmxelles II ne pr6voit pas de v6fitable exception deconnexlte.  .... L hypothese  des demaides
similalres mais non identiques fair l'objet d'une disposition sp6cifique qui vise hs actions dites "d6pendantes',
supra, n° 477. Adde sur certe r gle, P. DE VAREILLES SOMMII RE, Gaz. PoL, 17-18 d6c. 1999, (15), 23.
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refusaient tout effet au dEclinatoire de connexitE intemationale.224s La Cour d'Appel de
Besan on a par exemple dEcid en 1906

" qu'il n'y a pus lieu ? retool pour cause de cowbird si ks deuz tribawaux saisis de deux

causes cvrmczes ne scent pas tous deu fran;ais, car re deu jugerrents rendus Pun par wn

tribunal frarrais, et l" amre par un tribunal anger, le rflit de dASsions ne peru awe de

oons queras s'erieuses ysque le jugorent dtranger n'est pas exdcutoire par lui-rr e, et que

l' exkution p £ e fus e en opposant l ception de chose jug ' F49

On recormalt un argument qui avait dEj i t oppose t la litispendance intemationale

(supra, n° 433). Le changement fnt long venir, malgr les appels pressant de la
doctrine.22 °

I1 a fallu attendre 1987 pour que la Cour de Cassation admette, du bout des l vres, h

possibilitE d'un dessaisissement des juridictions fran aises au profit des jurldictions
Etrang res pour cause de connexitE.22sl Dam certe affaire, un double national franco
libanais marie une Syrienne devenue fran aise par le mariage, avait en 1984 demandE
aux tribunaux libanais d'ordonner l'Epouse de rSintEgrer le domicile conjugal

i       •                       ,              l                     )t
Beyrouth, faute de quoi la separataon de corps seratt prononcee fi ses torts. L epouse
rEpliqua, d'une part, par une demande reconventionnelle visant 0btenir la separation de
corps aux torts du marl, et d'antre part en saisissant le juge fran ais d'une demande en

contribution aux charges du mariage. Le tribunal fran ais rejeta l'exception de connexitE
soulevEe par le marl, qui s'en phignit devant la C_our de Cassation. Celle-ci refusa de
cririquer l'arr4t attaqu6 au motif que "1'admission de l'exception de cormexitE n'est jamais
qu'une simple facultE pour les tribunaux",2252 laissant ainsi entendre qu'elle ne

s'opposerait pas ce qu'un juge du fond fasse drok t une telle exception.

502.   DEclinatoire de connexit intemationale - l'exemple franqais (suite) - Certe
decision, qui a Et approuvEe par la doctrine,22s3 laissait cependant subsister quelques
doutes puisque la C.our s'Etait contentE d'approuver le rejet de l'exception de cormexitE.
Ces demiers doutes ont Et dissipEs par un arr t du 22 juin 1999.22s4 Darts cette affaire,

une banque avait pratique une saisie l'ile Maurice sur une somme d'argent en possession
de son d6biteur. Une sociEtE de Hong Kong en revendiqua alors la propriEtE devant les
tribunaux de l' le, en pr6tendant avoir confiE la somme au d6biteur aux fins de placement.

2 48  Paris, 15 janvier 1883, riD.Z, 1884, 65; Alger, 15 octobre 1903, riD.Z, 1904, 895; R.CD.LP., I910, 404; ALx, 16
juillet 1947, ILCD.LP., 1948, 93, note Batiffol; Paris, 29 avril 1958, Gaz. PaL, 1958, II, 27; Paris, 5 mai 1960,
riD.L, 1961, 450; PCD.LP., 1960, 603.

2249  Besancon, 13 aoht 1906,riD.L, 1907, 710 (motifs); 1LCD.LP., 1910, 404.

22s0  V. les r6f6rences ck6es par A. HUET, "Lirispendance et connexit6 intemationale', Jmis-Class z. Droll I ,

Fasc. 581-43, 11, n° 41. A dale D. HOLLEAUX, J. FOYER et G. GEOUFFP.E DE LA PRADELLE, Dm /mermt/ond pr/z

Paris, Masson, 1987, 370, n° 781. ConF. BATIFFOL et LAGARDE, II, 469-470, n° 676 (qui, pour la connexit6,
conFoivent mieux "que pour la litispendance un certain 'isolationlsme', 6tant doun6 que les liriges en jeu, quoique
connexes, sont distincts". Ces auteurs n'en regrettent pas moins l'6ventualit6 de d6clsions inconciliables).

2251  Cass. fr. 2 t.1987,riD.L 1988, 447 n te A.HUET; R'CD. .P 988, 54 n te Y. LE UET E

2252  En 1969 d4j , la Com" avak approuv4 une cour d'appe] d'avoir admis le d6ssaisissement d'un tribunal fran ais au

pmfk d'un tribunal italien salsi ant6rieurement en raison de l'6troke eounexit " entre les deux instances, Cass.,

10 mars I969,riD./., 1969, 659, note J.D. BREDIN. Cette dcisiun ne pouvalt cependant tenir lieu de precedent
puisqu'en l'esp ce le tribunal fran ais 6talt incomp6tent.

2253  p. ex. p. MAYER, 1998, 287, nO 446, B. AUDIT, 1997, 332, nO 382, note 3.

22s4  Cass. fr., 22 juin 1999, R.CD.LP., 2000, 42, note G. CUNIBERTI ; J.CP.., 1999, IV, 2429 ; D., 1999, IR, 169. V.
6galement Paris, 19 janv. 1994, D., 1994, somrc 353, note B. AUDIT; Paris, 20 sept. 1991, J.D.L, i992, 957, note
DION-LAYE (rejette cependant l'exception de connexitparce clue les proc6dures en Autriche et en France sont
"d'une natm.e diff rente").
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Craignant sans doute de ne pas obtenir satisfaction des tribunaux mauriciens, la soci6t6
saisit 6galement les tribunaux fran ais en r clamant le paiement de ladite somme. La
Cour d'Appel de Paris fit droit fi l'exception de connexit6 invoqu6e par la banque.

Dans sa d6cision rejetant le pourvoi, la Cour de Cassation pr6cisa, tout comme eIle l'avait
falt en 1987, que le dessaisissement pour cause de connexit intemationale, n'est qu'tme
facu/td reconnue aux tribunaux fran ais. Sa d6cision contient toutefois des pr6cisions qui
vont au-del de cette simple constatation, et qui pr6cisent 1.es contours de l'exception. La
Cour ajouta en effet qu'un tel dessaisissement n'6tait 16gitime qu' la condition que les
deux juridictions relevant de deux Etats diff rents, soient galement et comp&emment
saisies de deux instances entre lesquelles il existe un lien de nature crier une contraH6t6
de d6cisions.225s En l'esp ce ce risque talt pr6sent puisque la solution du litige soumis au
tribunal franais commandait d'appr cier h validit6 de h salsie dont connaissait le
tribunal mauricien.22s6

On remarquera que l'exception de connexit6 intemationale aiusi recormue tient plus
d'une version 6troite de la d6f6rence, puisque - au contraire de l'article 101 NCPC, qui se
contente d'exiger pour que le dessaisissement soit justifi6, l'existence d'un int6r t d'une
bonne justice i fake instmire les deux affakes ensemble -, la simple 6connmie de
proc6dures ne suffit en revanche pas pour invoquer l'exception lorsque ceUe-ci est
invoqu6e dam une esp ce intemationale. I1 faut sans doute y voir une nouvelle
expression de cette r6pugnance natureUe des tribunaux, d6jk 6voqu6e, fi renoncer i
stamer. M me si eUe est subordonn e fi des conditions rigoureuses, voil t en tout cas
l'exception de connexit6 intemationale reconnue t part enti re dans le droit commun
f rl ais 2257

503.   Droit commun - exception de question pr6alable - En dehors de l'avanc6e
euregistr6e en drok fran ais - q ti s'explique t notre sens par h figueur extreme des
termes de h litispendance intemationale - le principe de h connexit6 intemationale n'a
pas rencontr6 un franc succ s en drok compare. Tout au plus certaines juridictious ont
eltes accept6 de donner suite t nne exa 0nbn de quest pr&Jab/e. I1 s'agit 1 d'une variante
de l'exception de cormexit6, qui voit un tribunal surseoir statuer pour permettre t un
autre de se prononcer sur une question qui, sans tre identique ceUe dont il est saisit,

2 s5  On a pu d duire de cet attendu que l'ordre des saisines 6tait indiff6rent pour la connexit6 intemationale, celle-ci
po  ant.etre admise au profit dune jurIdiction etrangere ukerleurement sms,e (p. ex. C. OqALAS, 506, n° 563,
qui 6voque l'article 101 NCPC, lui aussi indiff6rent l'ordre de saisine). On remarquera toutefois qu'en l'esphce,
ies tfibunattx mauriclens avaient &saisis avant les tribunaux franais. I1 faudra d s lots attendre une nouvelle
d6cision de la Cour de Cassation pour confkmer que telle a bien 6t4 son intention. La doctrine ant6rieure l cette
d cision, avak d6j estim qu'au contmlre du d elinatoire de litispendance, l'exeeption de connexit6
intemationale ne devak pas tre subordonn e i une exigenee d'hnt6fiofit6 de la saisine du tribunal &ranger : .4.
HtJET, Idtispendanee et connexit6 interrattionale", Jmis.(7.ass o: Dr lrg 'rmoSond, Fasc. 581-43, 12, n° 47; D.
HOLLEAUX, J. FOYER et G. GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Drff_t/rgercmlibr pr/ Paris, Masson, 1987, 370, n° 783.
Cxml0. P. MAYER, 1998, 284, note 140.

2 6  Cette d6clsion est galemeat remarquable parce que h Cour admet qu'une juHdiction franaise puisse connakre
d'une salsie pratiqu6e l'&ranger. Sur eet aspect, v. Ies commentaires de G. O. I E , R.CD./..P., 2000, (43),
47-48.

22sz  Une volutlon que pr6disait d j l M. Hd/eaux, qui notait que "l'6volution survenue dam le domaine de h
litispendance intemationale [... ] devrait conduire aceueillir l'exeeption de connexit6 intemationale" : D.
HOLLEAUX, J. FOYER et G. GEOUFFRE DE LA PRADELLE, /merrm/oro/pr/ Paris, Masson, 1987, 370, r ° 781.
M. Ma note que dam la pratique la jurisprudence est encore plus r6ticente admettre la cormexit6 que
l'exceptlon de lklspendance (1998, 284, note 140).
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coustitue toutefois tin 616merit essentiel du raisonnement juridique auquel il devra
proc6der.2258

L'exception & question pr&lable a trouv une premiere cons&ration dans la

jurisprudence allemande. Celle-ci para t r&icente la connexit proprement dire, que ce
soit sous la forme de chef de comp&ence (supra, n° 90) ou d'exception. Elle a toutefois
&endu aux esp ces intematiunales la possibilit pr&ue aug 148 ZPO pour le juge de
surseoir stamer en cas de "pr judicialitg' du lifige &ranger.2259 I1 ne s'agit pas
proprement parler d'une exception de connexlt6 - inconnue en rant que telle en droit
allemand,226° mais d'une simple facult6 pour le juge allemand d'attendre que le tribunal

&ranger se prononce sur une question r put& pr&lable.

Si les tribunaux ont accept6 le principe d'une extension du 148 aux esp ces

intemationales, les rares d&isions se pronongant sur l'application intemationale de cette
disposkion font montre d'une certaine r&erve i l'6gard du m canisme. La C.our

Sup&ieure de Karlsnahe, saisie d'une demande en divorce, a ainsi rejet6 une demande de
sursis en faveur d'une action en annulation d'un mariage dont &aient saisis les tribunaux
du New Jersey en notant que, puisque les deux poux &aient domicili& en AUemagne,
l'application du droit allemand s'imposait, ce que ne garantissait pas la proc6dure
am&icaine.2261

Dans d'autres esp ces, c'est sur le pronostic de reconnaissance du futur jugement
&ranger, auquel etle est subordonn& tout comme la litispendance (irflra, n° 716), clue
tr6buche l'exception de question pr&lable. Le sursis n'a en effet de sex-is que dis lots que
le juge allemand sera li6 par la d&ision &rang re sur la question pr&lable. C'&ait par

exemple le cas daus une esp ce tranch& par la C_our d'Appel de Franlffurt en 1985.2262 In

casu, le tribunal de premiere instance avait rejet l'exception de litispendance invoqu& au
profit d'une proc6dure espagnole, en notant que la demande purement d&laratoire dont
&air saisi le juge espagnol ne pouvait &re assimil& t la demande de dommages et int&&s
dont il &ait saisi.=63 Le juge fit toutefois drok h l'exception de question pr alable. En

appel la C.our approuva le rejet de l'exception de litispendance tout en r formant le sursis

statuer. Selon la C.our il n'&ait pas prouv qu'une future d&ision espagnole pourrait
&re reconnue en Atlemagne, faute de r&iprocit&

La pratique montre ainsi que le principe, m me s'il est accept6, entre difficilement dam
les moeurs judiciaires. La doctrine n'est pas en reste, qui ne cache pas sa r&erve t l'6gard

de ce qu'elle juge n'&re qu'une simple facult6 hiss& la libre appr&iation du iuge
allemand.=64 Seul l'avenir dira si le sursis pour cause de question pr6alable consacre en

ms  Ainsi est d finit le concept de "question pr6alable" dam le pmjet de Convention de La Haye (art. 12),
l'occasion de la rhpartition de comp&ence en imtire de litiges portant sur Ies droits de la pmpri&6 intellectuelle.

2259  Selon cette disposition, "Das Gericht kann, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil yon
dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverh' ilmisses abhingt, das den Gegenstand eines anderen
anh gigen Rechtsstreits bildet oder yon einer Verwalnmgsbeh/Srde festvasteUen isr, anordnen, dab die
Verhandlung bis zur Erledigung des andemn Rechtsstreits oder bis zur Entscheidung der Verwalttmgsbeh/Srde
auszusetzen sei'.

2260  IK S(I4ACK, I996, 301, n° 766; IL ScHgrrzE, D d.:es Ircen' ordes Zifflproz '
n ot, Berlin, walter de Grwter, 1985,

180.

2261  OLG Karlsmlae, 22 avril l993, FarnRZ.,1994, 47; lPRspr..,1995, n°163, 361.

2262  OLG Frankfurt, 12 novembre 1985, IPRax, 1986, 297; N.fi W., 1986, 1443.

2263  Sur cette jurisprudence, supra, n° 470.

2264  J. LABEI et P. H TMANN, Zk//pa b'a¢ I, Beck, Milnchen, 1986, 618, ad$148, notent par exemple que le
sursis sur la base du $ 148 sera souvent "inopportuff' ("unzweckrn qlg'). GEIMER lui aussl est tr s r&erv
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drok italien depuis la r forme de 1995 corma tra un plus grand succ6s.2265 On peut d j
rioter clue le l gistateur italien a quelque peu att nu h nouveaut du m canisme en
conf rant an sursis tin caract re purement flicultati .2266

504.   D6clinatoire de connexit intemationale - conclusion - La cormexit6
intemationale, version /age de la d f rence, n'a pas (encore?) acquis h m me
reconnaissance que la version troite repr sent e par l'exception de litispendance. Elle
reste le privilege d'une poign e de juridictiom - on notera par exemple qu'elle est absente
du droit commun suisse 2267 et qu'eUe a t express6ment rejet e par les auteurs belges
classiques.2268 IA off elle est reconnue, on a vu qu'elle est au mieux d'une application
marginale, r ser%e t des situations exceptionnelles.

Ceci ne doit pas surprendre. Avec la connexit6 on touche en effet aux confins de la
d6f6rence. En demandant l un tribunal de d6f6rer t un autre parce que celui-ci est saisi
d'une question simplement connexe, on pousse tr6s loin l'effort de coordination entre
tribunaux.2269 Uue telle extension semble plus indiqu6e darts le cadre d'accords
conventionnels que dans celui d'efforts entrepris unilat6ralement par un Etat. C'est ce

(1997, n° 2715 et N.J.W., 1987, note sous BGH, I8 mars 1987, 3085-3086, dam laquelle il conseille aux
tfibunanx d'observer une i serve" ("Zurfickhaltung") pour 6viter de pfiver abusivement un plaideur du drok
d'acc s un tribunal aUemand. II suggre de n'avoir recours l'article 148 que lorsque le tribunal tranger fera
application de h m me lex cansae que ie tribunal aUemand). V. galement W. HAU, 116-117; J. ALBE ,
Beugrbadq's Zizilprozessar ur Miinchen, Beck, 1993, 148, n° 7 et S. BALMGARTNER, Lc, Z.ZP.IrgL, 1998, 209,
qui note qu'il existe encore some uncertainty as to whether domestic statutory hw on relared actions is available
to deal with more than just a small group of cases ia international litigation".

2265  L'article 7(3) de la loi du 31 mai 1995 pr voit en effet qu'en cas de "pr ju iciallt " d'tme instance tra re, le
juge Jr'alien peut surseoir t statuer dens l'atteme de la dAcisinn trang re : "Nel caso di pregindizialit t di una causa
straniera, il gindice kaliano pub sospundere il pmcesso se ritiene che il pmvvedimento straniem possa pmdurre
effetti per l'ordinamento kaliano'. Cette exception s'accompagne l'article 6 de la mme loi d'une extension de la
competence du juge du fond aux questions pr alables pour lesquelles il ne poss de pas competence (supra, n° 88).

a266  L'article 7(3) est r dig de mani6re potesrative ("peut"), alors que le r gle de litispandance est obligatoire
(" suspend" : il giudiee kaliano [... ] sospende il giudizlo'). V. F. MCCONI, D/duo/ntemaz/onde/>r/w o e pra ssua/e
Pane genera/e e c0rcm Turin, Utet, 60-61 et G CONSOLO, "Pmfili della litispendenza internaziole', R/ffst d/
D/r/tto Ircemaz/om/e, 1997, (5), 67-73.

En ce sens, S. BALr IGARTNER, c, ZZPIr¢.,1 8,297-208;K. SEI ,, Switzerland ,Ded/rd Jm d ,394(cet
auteur pr6cise cependant que fien n'emp che les parties elles-m mes de se mettre d'accord pour attendre le
r6sultat d'une proc6dure 6trang re).

226s  Ainsi Bc zmrs enseigl ait-il que un tribunal belge ne peut se dessaisir d'une cause parce qu'elle est connexe une
aurae cause d6j pendante devant tin tribunal 6tranger" : TIZ BORM , Corm-ir / / / et du Coe de
P re d L/e/ /ge, I, 3 me 6d., Bruxelles, Lareier, 1884, 281, n° 956. La doctrine, quand elle aborde la question,
se contente de coustater que le d6clinatoire de connexit6 ne ait pas pattie du drok pnsitif belge. P.ex. R.P.D.B.,
v° Competence en mati re civile et commerciale, t. II, 483, n° 1752 ( L'exception de eonnexit ne peut tre
oppos e devant un tribunal belge du chef d'une action intent e devant un tribunal trangeia'); P. DE PAEpE,
Etudes s/.tr h d'd/e, /'@rd de &rangers, II, Bruxelles/Parls, Bmylant/Marescq, 1902, 5, n° 4 ("la connexlt
des causes, comme la lit pendance, ne pmdult d'effet qu'entre les tribunaux belges. Jamais, raison de la
counexit , tree cause ne peut 8tre renvoy e devant un tribunal tranger); du mSme, "Article 50 du Nouveau Code
de Procedure civi[e", B.J., 1884, (225), 227, n° XLII; Le Nouns, P d e, I, Bmxelles, Larcier, 1954, 322, n°
1246. Conp. M. EKELMANS, £c, R.D.CB., 1993, 1103 (l'aureur constate que l'exception de cormexit
intemationale "est sans doute souhaitable au regard de la coopmtior intemationale", m me si eUe "se heurte
l'aigument de souveminet"). Le pmjet de Code de drok international prlv ne d mge pas l cette r gle, puisqu'il
ne pr vok pas de d cllnatoire de connexit internationale - alors que l'artlcle 9 du m me pmjet contiunt une
r gle de competence bas e sur h counexit .

2 V. les observations de Ia High Court austraanne dans l'affalre Heray Heray pr cit e. La Cour expliquait que
lorsque les procedures concurrentes ne portent pas exactement sur le m me litige, mais sur des questions
connexes, <<it may sometimes be appropriate to grant a temporary stay of the local proceedings to allow the
factual issues to be determined in the other jurisdiction,>. A l'inverse, en cas d'identitentre les litiges, ,< There
are more compelling considerations in favour of a stay of the local proceedings [... ] ,, ((1996), 185 CLR 571,
590 ; 135 ALR 564, 578 (quatre juges de h majoritY)).
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que r6v le le droit compar6, qui apprend que le d6clinatoire de cormexit6 a connu un plus
grand succ6s en droit conventionnel qu'en droit commun. I1 n'est pas 6tonnant clue cette
forme soplfistiqu6e & coop6ration judiciaire soit par ailleurs absente du projet de
Convention de La Haye - ce serait sans doute trop demander d'une 'simple' convention

mixte appel6e i &re appliqu6e l'6chelle mondiale. Oi1 peut d6j s'estimer heureux que le

principe du d6clinatoire de connexit6 intemationale air 6t6 consacr4 et 1 - on le

rencontre par exemple dans une d6cision du tribunal de commerce de Bruxelles datant de
1922 2270_ et yvoir la confirmation que l'id e de coordination gagne du terrain.

Une extension du domaine de l'abstention ne sera pas sans influencer la nature de la
r&gle. I1 sera en effet difficile de maintenir une r gle aussi rigoureuse que ceUe pr6vue par
l'article 21 de la Convention de BruxeUes. Au contraire, on peut penser qu'une exception
de d6ffrence sensu lato devra n6cessairement hisser une certaine marge d'apprfciation an
juge.22n Au sein de l'espace judiciaire europ6en, le probl me a 6t6 r6solu en adoptant une

dualit6 de r gles, le dfclinatolre de litispendance se conjuguant l'exception de connexitf.
Le danger d'une telle approche est qu'il sera parfois malais6 de tracer la fronti re qui
sfpare les deux versions de la d6ffrence. L'exp6rience de la Convention de Bmxetles
montre en outre qu'il existe un risque de confusion entre les deux r gles - l'interpr6tation

adoptfe par la Cour de Justice a conduit t r6duire le domaine de la connexit6 la portion

congrue.

505.   Egalit de degr dans la hierarchic judiciaire - Avant de passer au deuxi me

volet de ce chapitre, il est une autre question relative au champ d'application de la r gle
d'abstention dont on peut rapidement disposer. I1 s'agk de savoir si l'abstention n cessite

que deux proc6dures concurrentes soient pendantes au mSme degr6 de la hi6rarchie
judiciaire.2272 On sait que le texte originel de la Convention de Bruxelles faisait de
Hdentit6 de degr6 une condition du d6clinatoire de connexite.2273 Cet e condition ten&it

2270  Dam une Mfaire concemant les suites de h premiere guen'e mondiale, le tribunal de commerce de Bruxenes a en

effet accept6 de sutseolr statuer en attendant que la justice anglalse se prononce sur une affaire connexe
(Comm. Bruxelles, 2 f6vrier 1922, tic. Corrm Br cd/es, 1922, 92). L'Etat anglals avait en l'esp ce c6d6 i un

syndicat franco-belge des biens constkuant le butin et Ie mat6fiel de guerre. Le syndlcat &ant en d6faut de payer
le prix convenu, l'Etat anghis salsit les tribunaux beiges d'une deroande de palement. Peu aprs, les d6fendeuts

intmdulslrent une dewande devant les juridictions anglalses, rclamant des dommages et int6rts pour violatinn

de la convention Ies Kant t rEtat anglais, dens l'espolr de pouvoir invoquer la compensation avecla somme qui
lear &alt r6clam6e. Rejetant une exception de litispendance entre les deux procedures, le tribunal constate
cependant qu'il existalt entre les deux actiom une "&roite connexit6". Cest pourquoi il d6cide dam "Hnt6r&
d'une bonne justice" de sutseoir l statuer en attendant la d6cision anglaise. Cette d6clalon constitue une
exception iso16e, le refus d'accueilllr le d6cllnatoire de connexit &ant par ailleur bien &abli.

2 1  Comme le constate P. NYGH, Lis Alibi Pendens / Litlspendance : Issues and Proposals. A Further Discussion
Paper ,,, 6tude n!alls6e pour le comit6 'O' de l'Intemational Law Association, s.l., s.d., p. 6. L'auteur explique qu'il
dolt en tre ainsi parce que ,,It may be more difficult to predict if a related action will indeed result in
irreconcilable judgments".

22 2  La condition de l'6galit6 de degr6 falt 6galement pattie de l'exception de lltlspendance relic clue la cormak le droit
interne beige. L'atticle 29 du Code Judicialre dispose en effet que ,,Ii y a litispendance routes les fols clue des
demandes sont foma6es [... ] devant plusieurs trlbunaux [... ] appel6s . statuer a.apmre degrddej ,,. (nous

soulignous).

273  Selon l'atticle 22(1) Ia situation de connexit6 exlstait lotsque "des demandes connexes sont form6es devant des
juridictions d'Etats contmetants diff6rents et sont pendantes au premier degr6 [... ]').

Cette condition figarait sans doute par erreur au premier alin6a de l'article 22, pr6voyant le sursis stamer, alots

qu'elle aurait d6 accompagner le dessaisissement pr6vu au deuxime alin6a, du moins c'est ce qu'explique un
observateur pfivil6gi6 comme M. DI',OZ, I972, 325, n° 324. M. Drc concluait clue cette erreur mat6rieile, pour
malencontreuse qu'elle soit, obligeait respecter la condition pour le premier alin6a. MM. GOTHOT et
HOI AUX au contralre sugg6ralent qu'il convenalt de s'6carcer du texte de la Convention (ac, 127, n° 225).

L'erreur a heureusement 6t6 corrig6e lots de la r6vision de la Convention en 1999, le rglement 44/2001 a fait
passer la condition de l'identlt6 de degr6 du premier au second alin6a. Cette condition ne vise donc plus clue le
dessaisissement.
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viter de priver une pattie d'un degr de jttridiction, ce qui aurait & le cas si une
juridiction du premier degr dont la d&ision est susceptible d'appel se dessaisissait en

....  )        t       x   2274faveur d une juridictlon d appel etrangere.

Pour autant, il ne semble pas qu'il faille faire de l' galit de degr dans la hi rarcbAe
judiciaire une condition sine qua non de la d f&ence. I1 convient certes d' viter de r duire
de fa on trop importante le droit d'acc s des parties un juge. La r f&ence au principe
du double degr de juridiction ne parak toutefois pas d ¢isive. Ce principe conna t en
droit compar d'importantes exceptions, institutes pour des raisons de conservation des
ressources judiciaires.2275 Dans la majorit des cas, h question ne se posera d'ailleurs pas,

I                           A           I           1
les instances etant pendantes au meme degre. Lorsqu eUe se pose, il serait quelque peu
!ormaliste d'obliger un juge statuer sur un litige nonobstant la saisine concurrente d'un
juge etranger parce que l'affaire est d j t plus avanc& dans h hi&archie judiciaire
&rang re.2276 En v&it cette condition n'a de seus que si une version 'large' de la
d f&ence est adopt&. En cas d'identit absolue ou de grande similaritY, une partie
pourra au contraire difficilement pr&endre &re victime d'un 'renvoi' devant une
juridiction &rang re d'un niveau sup&ieur puisque par hypoth se elle a &s le d@art pris
part (ou a eu l'occasion de prendre part) la procedure &rang re. I1 en va afortiori de
m me en cas de procedures r@ titives. Ce n'est qu'en cas de connexit que le probl me
se pose,

506.   Egalit de degr dans la hi mrchie judiciaire (suite) - I1 ne semble &s lots
pas n&essaire de subordonner le jeu de la d f&ence une condition d' galit de degr
dans la hi&archie judiciaire. I1 semble de meilleure politique l gislative d'accorder au for
de l'abstention un certain pouvoir d'appr ciation. I1 lui appartiendra alors de d&erminer,
par exemple sur base des pi ces et des conclusions &hang&s devant le juge &ranger, si le
'renvoi' de la cause devant ce juge d savantagerait de fa on manifeste une pattie, en
raison du degr d'avancement de la procedure &rang re. Cette approche plus flexible 

qui pourrait s'int grer dam une ventueUe exception t l'abstention pour cause de bonne
administration de h justice, iCra-, permettrait d'&iter le formalisme qui caract&ise la

2274  Rapport Jenard, J.QCE., 5 mars 1979, C-59/4L V. par exemple DtdTai Bank Ltd a ndEmtmtes Bank lnt'L itd ,a
A bbas, [1998] I.LPr. 391 (dam un obiter dictum, Ie juge Steel observe qu'il n'y a pas connexit au seas de l'artide
22 parce que h procedure belge coneurrente &air d j en appel. En l'esp ee le juge a tourefois donn suite
1'exception de litispendance) ; La.; Neagb Explor a Mortice et aZ, [1999] NI 258 (Ch. D.), (la Cour d'Appel
refuse de donner suite au d clinatoire de connexit en constatant clue la procedure irlandaise &air d j l pendante
en appel).

22zs  En droit belge, par exemple, on aceepte que le principe du double degr de juridietion n'est pas d'ordre public, ni
ne eonstitue un principe g n&al de droit (Cass., 3 oct. 1983, Pas., 1984, I, 101). Ceci explique d'ailleurs que
l'absenee de double degr de jurldietion au fond daas le pays off a &reudue une d&ision n'emp ehe pas le juge
belge de lui reeonnakre effet, m me si nne d elsion comparable serait en Belglque susceptible d'appel (cir.
Bruxelles, 28 mars 1989,J.M.L.B., 1989, 1098). Certaines deisioas sont pr sum es &re rendues en premier et
dernier ressort, relies les jugements du juge de paix et du tribunal de premiere instance statuant sur une dertmade
dont la valeur n'exc de pas 1860 euro. Pour plus de d&alls, v. A. KOHr., L'appd en dtoitjMidaincp&e, collection
Prolegomena, Ed. Juridiques Swinnen, BruxeUes, 1990, 19-49. V. r&emment le rapport de G. CLOSSET
MAP(HAL stir h Belgique paru dam Voies& rec¢ d s l'Urm n arropLmne, J. A. JOLOW!(2 et C H. RHEE ( ds.),
Civil Procedure in Europe 2,  1               "                 "          ' 'K uwer Law IntemationaI, 1999, 49-70, spec. 50-52 et generalement dam le mme
ouvrage le rapport g n&al de J. A. JOLOXXaCz, "Recourse against civil judgments in the EU: a comparative
surve/', (1), 5-8.

2276  B AN L et Y L ?QUETIE (Cra nd ara -ts de d2p Pa s 998 444 445) exp iquent f rt jusrement que "[..] ga it de
degr6 dam la hi rarchle judlciaire [... ] peut &re consid& e eomme indiff&ente dam la litispeMance
intematiomle. Celle-ei s' l ve fi l' chelle des organisatioas judiciaires &atiques, c'est-k-dire au plan de h
comp&ence g n&ale ou intematlonale - et non pas au niveau de telle et telle juridlctioas l'int6rieur d'un mme
pays [... ]. Cette partlcularltsupprime h condition d' galit hi rarchique, qui peut jouer l l'int fieur d'un m me
ordre de juridiction mais non entre organlsatioas judiciaires &atiques, chacune participant de la souverainetde
l'Etat duquel elle relive".
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solution europ6enne, tout en respectant le principe du drok d'acc s l un juge.22zz Le juge

devra dis lots examiner concr tement quelle cons6quence l'abstention aura slur ta
possibilit6 pour chacune des parties d'obtenir justice dans le for &ranger.2m

2277  On pent en effet se demander avec Mine. C.-auder -Ta//on s'il n'aurait pas 6t pr6f6rable de faire d6pendre le
dessalsissement pour cause de connexit6 non pas de la saisine de deux instances "au premier degr6" mais bien
"au m6me degr6" GAUDEMET-TALLON, 1996, 217, n° 301). Pottrquoi un juge d'appel ne pourralt-il pas en
effet se dessaisir au profit d'une juridicdon d'appel 6trangre ? Mine. Gaudemet-TaUon cite 1'opinion en ce sere
de J.-P. BERAUDO, Jurb-( *ss crEungpe, Fasc. 3030, n° 30).

Notom enfin que la Caour de Cassatinn fran alse a accept6 qu'une jurldictinn d'appel se dessaisise en faveur d'un
tribunal n6erlandals si6geant en premiere hstance (sur renvoi apr s r6formatlon de la d cision en appel) parce
clue cette mesure n'avait pas pour effet de priver une partie d'un degr6 de juridictinn : Cass., 27 oct. 1992,J.CP.,
1993, 6d. G., IV, 1 ; D., 1992, IR, 262 ;riD.L, 1994, 171, et la note approbatrice de A. HUET. Corq0. avec la
suggestion de ravocat g6n6ral Lenz, qui propose clue les tribunaux, darts l'utilisation du pouvoir d'appr6ciation
qui leur est conf6r par i'article 22, tlerment compte de l'6tat d'avancement respectif des deux proc6dures, Ouera
Bank c Brao:o, affalre G-129/92, Ra7 , 1994, 1-117, 144, no. 76. L'6tat d'avancement de la proc6dure 6trangre

sert alors d'atgument en faveur du dessaisissement, cf. infm.

2278  La question de l'identit6 de degr dam Ia hi6mrchie judiciake ne semble pas s'tre pos6e dam h cadre duforum
non ¢orcwrvem, ce qui s'explique par l'absence de distinction entre litispendance et connexit6.







SECTION 2      LE FONDEMENT DE LA DEFERENCE

507.   Introduction - Avec la question du (ou des) fondement(s) de l'abstention, nous
abordons un point d cislf pour notre &ude. I1 s'agit d'examiner la direction que doit
prendre le m6canisme de l'abstention. Pos6e en termes simples, la question est ta suivante
: la r gle doit-elle accorder la priorit au juge premier saisi ou au contraire privil gier le
juge pr sentant les liens les plus &roits avec le lkige? Le d6bat toume en effet autours de
ces deux alternatives - sans qu'il y air lieu d'exclure a pr/or/l'existence d'une autre
solution.22z9 Au premier abord les deux solutioris paralssent inconcillables. On verra
toutefois qu'un rapprochement n'est pas exclu. Avaut d'en arriver 1 , il convient
d'examiner plus en d&ails quels sont les avantages et les limites des diff6rents
fondements que peut rev&ir la r gle d'abstention. Nous commencerons par la version
qui historiquement est apparue la premi re pour mrtacher la d6f rence l'existence d'un
abus daus le chef du demandeur ( 1). Apr s avoir constat6 les limitations de cette
approche, on se penchera sur le r61e que peut jouer le caract re appropri& des fors dans la
r6solntion des conflits de proc6dures ( 2) pour ensuite faire de m me avec la
chronologie proc dumle ( 3). I1 sera alors temps de conclure en proposant une solution.

1 : L'abus de proc6dure comme fondement de la d6f6rence intemationale

508.   Une r gle de d6f6rence fond& sur l'abus de proc4dure ? - L'analyse des
jurisprudences frauqaise et auglaise a permis de constater que les tribunaux de ces pays
ont daus un premier temps r6serv6 leur intervention aux situations daus lesquelles la
concurrence de procedures pouvait &re consid&6e comme un abus (supra, n° 435). Taut
1'exception d'incomp&ence tir6e de la renonciation que la premiere version du 'stay'
peuvent en effet &re consid6r6es comme des mesures auti-abus. Les eonflks de
proc6dures faisaient dans cette conception l'objet d'une intervention du tribunal,
uniquement lorsqu'une pattie ramenait la preuve d'un abus daus le chef de son
adversaire. Cette conception de la d6f6rence intemationale comme arme au service de la
chasse aux abus a pu s duire urie pattie de la doctrine. On pense en particulier aux
suggestions de M. RdfSda e. Cet auteur qui, tel Don Quixote, s'oppose depths 30 ans
la reconnaissance par les tribunaux allemauds  de l'exception de litispendauce
intemationale, se montre toutefois pr& t admettre une intervention des tribunaux
lorsque le d6doublement de procedures constitue un "abns de droit".228° Seule l'existence
d'un tel abus justifierait selon le juriste allemand qu'un tribunal renonce exercer une
comp&ence qui lui appartient.

2z9  Cf./rfra, n° 691 e.s. pmpos de la possibilit6 d'un transfert entre les deux tribunaux ou d'tme d&ision concert&
de leur part. M .Rd/sh, qul a propos d'en finir radicalement avee les proc6dures concurrentes au sein de l'espace
judiciaire am&icain, avoue qu'il lul est indifffirent de savoir lequel des deux tfibunaux l'emportera dans un cas
doml , pourvu qu'il soit mis fin au eonflit ! M. Redish explique que son module is triggered simply by a finding
that there exits simultaneous, parallel, or overlapping suits in state and federal eourm. Its goal is not to preference
one court s)stem over another [... ]. In certain instances, this will mean that the federal eolirt suit will be
stopped ; in others, the state court suit will end ,> et l'auteur d'avouer que << What I have left hrgely unresolved
are the specific standards for determining whether it will be the federal action or the state action that will
terminate in favor of the other >> (Lc, NovreDameLawR , 2000, 1374).

2280  "Rechtsmiflrauch" : "Die Wlrkungen auslhadischer Rechtsh;4ngigkeit im inlndischer Veffahren', Z.Z.P., 1991,
(136), 148-149 et d j du marne, Die Berllcksichtigung der Rechtsh gigkek eines ausl dischen Veffahrem',
RaMsZ., 1967, (233), 249-251 (l'auteur expllquait qu'une exception de litispendance &ais d& lots inutile, les
ttibtmaux allemands pouvant sanctiortuer le plaideur r p6titif t 1'aide de la clause g n6rale du T u und G/auben)
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L'id6e de rartacher l'intervention des tribunaux la d6monstration d'un abns dam le chef
d'une des parties n'est pas neuve.228I Elle conserve une forte emprise sur cette autre
solution du conflit de proc6dures que constime l'interdiction de proc6der. R6duire
l'abstention t la chasse attx abus de proc6dures nous semble toutefois peu judicieux. Sans
pr&endre dormer un apergu exhaustif des questions li6es l'abus de proc6dure,2282 on ne

peut que constater les importantes difficult& de d6finition et d'application que soul6ve
cerce version 'minimaliste' de l'abstention. On examinera ces difficult& en passant en
revue les diff&entes modalit& que peut rev&ir une r gle de d6f&ence fond& sur l'abus.

509.  Abus 1i6 i l'exercice de certaines comp&ences, tree conception trop
limit& - La jurisprudence fran aise sanctiormait dans un premier temps la multiplication
de proc6dures par le biais de 1'exception de renonciation (supra, n° 379). Ce faisant la
sanction ne pouvait interveuir que lorsque le demandeur invoquait certains chefs de
comp&ence sp&ifiques, que l'on quatifie aujourd'hui d'exorbitants. L'existence d'un abns
&air d6duite de la nature m me de ces chefs de comp&ence, v&itables privil6ges de

juridiction. Voil une premiere modalit6 envisageable de la r gle de d f&ence, qui
consisterait t rarcacher ceUe-ci certains chefs de comp&ence dont l'exp&ience a montr

le caract re exorbitant.

Coerce version primitive de la d6f6rence ne saurait convaincre. On ne peut que constater
les limites du raisonnement qui consiste t lier l'abns t l'exercice de certaines

comp&ences. Confiner l'abus aux privil&ges de juridiction oblige t un raisormement

ind/rect qui conduit travestir la nature v&itable du m6canisme : le juge s'abstiendra non
pas en raison de l'existence d'une proc6dure concurrente, mais bien parce que la
comp&ence lui fair d6faut Coerce construction alambiqu6e qui refl te la timidit6 des
tribunaux au 19 = si6cle, n'&ait possible qu'au vu de la nature particuli re des articles 14
et 15 du Code civil, congus comme des privileges auxquels le justiciable pouvait renoncer.

22sl  Avant M. Sd, s e, d'autres avaient vu dam l'abus de pmc6dure une premiere ouvermre pour la coordination des
proc6dures concurrentes. Apr s avoir constat6 que I'exception de lltlspendance constimeralt "une infraction
s&ieuse au prlncipe de l'ind6pendance des Etats", M. Gutwddge recormaissait alnsi en i933 "q,u'il faut aut .ant que
possible 6viter une multiplication des precis qul peut constimer un abus et mener aussl a la contranete de
jugements'. La solution qu'il envisagait pour donner fon'ne au devoir des pays de collaborer dam le domaine de

la justice" s'inspirait de la jurlspmdence anglaise. Dans cette optique l'exception de litispendance n'&alt recevable
que %i la continuation du precis devait &re une grave injustice pour le d6fendeur" ('H. G GUITERIDGE, "Le
conllit des lois de comp&ence judiciaire dam Ies actions personnelles",ReoM/de corns, i933-II, vol. 44, 176).

On rejoint avec cette premiere acceptation de l'abstention, h suggestion que faisait M. Hdleaux en 1973. Rejetant

un syst me fond sur Ia pfimaut de la justice du for, qui donnerait ensire libert6 aux plaldeurs de renouveller
•                        .            .      ,   - .    .  t t     t            -    t        -    .  .

devant le juge du for une coatestaton comme s ellen avast jamats ere portee devant un juge etranger, il pla:da t
dens sa communication au comit6 fran ais pour l'introduction d'une certaine "discipline" (Lc, Tra um

fi'an D.LP., 1971-73, 213) pouvant conduire . llmlter le droit d'aglr des plaide us. Holleaux fondait cette

limitation sur une obligation de botme foi" (Lc, 214). A ses yeux, une fois le d&at judiclaire engag6 devant un
juge, il serait contraire . la bonne foi "flea engager un autre dam l'ignnrance du premier" (idem). En somme, la
participation t une proc6dure &rang e, consme deruandeur ou d6fendeur, engendrerait llne obligation "de ne
pas intenter et poursulvre en France une nnuveUe proc6dure, au eours de laquelle la procedure &rangre serak

m&onnne" (idem). Ainsi entendue, l'abstention n'allait pas au del des cas o6. les parties, en demandant et en

d fendant, "out vmiment pris la responsabilitd'engager et de soutenlr le debar judiciaire . l'&ranger" (ldem). La

suggestion de M. Hd/ma &air &onnament tlmlde, puisqu'en deduisant une limitation du droit fraction de
l'attitude proc6durale des pIaideurs, ii limltait du mime coup le champ d'application de Ia litispendance aux
situations les plus abuslves. M. Holleaux expfimalt d'allleurs une certalne "h&itatinn" &endre I'abstemion .

d'autres situations (p. 214). Cette timldit6 est sans doute rapprocher du caract6re l' poque bien &abli de la

jurisprudence de h C.our de Cassation f n aise, qui avait encore 6t6 confirm& en des termes trs g6n6raux en

196% En dedmsant la liuspendance d'une obligation de bonne foi, M. Holleaux raccrocbait sa suggestion a une
jurisprudence non moins classique, qui avait consacr6 l'exception de renonciadon et ceUe du contrat judiciaire et
6vitait ainsi d'attaquer de front le refus traditionnel de la litispendance. V. aussi les suggestions dens le mime sens

de H. BA IFFOL, note sous Cass., 5 mai 1962, R.GD.LP., 1963, (101), 102-103.

=82  V. r&emment es c nt buti ns rassemb 6e dans uvrage 6dit par M. TARUF ( d ) A buse 9rPr m :ml Rights :

Cor aratize Standa qf P ural Fairness, La Ha)e, Kluwer Law Imemationali 1999, 370 p.
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EIle n'est pas susceptible if&re r p&Ee l' gard d'autres r gles de comp&ence. Le lien
pos entre l'abstention et la nature de h comp&ence invoquEe interdit l'importation du
mEcanisme dans un syst me tel que celui re_is en place dans l'espace judiciaire europ&n,
qui est, en principe du moins, exempt de la plaie des privileges de juridicdon et autres
fors exorbitants.

I1 faut certes reconnakre que certaines r gles de competence se pr&ent plus facilemem
que d'autres k une utilisation abusive.2283 On doit pourtant se garder de condanmer apr r/
tout recours t tin for exorbitant - sinon pour en appeler fi sa disparition. Au mieux peut
on voir dans l'invocation d'tln chef de comp&ence exorbitant un/ndke de l'existence d'un
abus, sans toutefois en faire une condition n6cessaire, ni suffisante. Partant on ne peut
que se fEliciter que les tribunaux franqais aient d61aiss6 la renonciation pour accueiUir
franchement la litispendance.

510.   Les diffictflt s de la conception subjective de l'abus de procedure - I1 est
tree autre conception de l'abus de procedure comme obstacle aux procedures
concurrentes clue l'&ude des jurisprudences fran aise et anglaise a r6v l . Elle consiste
se r&f&er, non pas i la nature de la r gle de comp&ence invoqu& par le demandeur, mais
bien t une intent/on de nu/re darts son chef. On a vu en effet qu'au 19 si cle, le
demandeur n'encourak les foudres des tribunaux anglais que s'il &ait d montr& qu'il avait
agit dans le seul but de nuire au d fendeur ou de retirer de son action un avantage indu.
La jurisprudence relative fi l'exception de renonciation est moins claire : les tribunaux
n' voquaient pas express ment cette acceptation de l'abus. On retrouve toutefois la
m me analyse subjective lorsqu'ils pr&endaient examiner quelles avaient & les

intentions du plaideur qui avait engage ou accept le d bat devant le juge &ranger, pour
en d6duire ou non une renonciation dans son chef (supra, n° 385).

Les difficult6s d'une approche subjective sont 6videntes. EUe implique de sonder 'les
coeurs et les reins' des parties, une op&ation pour le moins difficiie.22s4 Faire reposer
l'abstention sLtr l'existence d'une intention malicieuse daus le chef du demandeur peut
conduire en restreindre consid&ablement la port&, comme le prouve l'histoire : on a
vu que les tribunaux fran ais (et belges) se r6fughient souvent derriere l'absence de
preuve d'une intention de renonciation pour rejeter l'abstention. De m me, les tribunaux
anglais en appelaient-ils commod6ment l'absence d'intention de nuire pour refuser le
'stay'. I1 suffisak par exempte au demandeur de montrer qu'il pouvait 16gitimement
esp6rer obtenir du for &ranger un avantage, du fak par exemple de l'existence de r gles
diff6rentes en mati re de compensation, pour repousser avec succbs l'accusadon de
comportement vexatoire.

Donner au juge le pouvoir d'appr6cier l'intention des parties c'est aussi lui donner un
pr&exte pour rejeter l'abstendon. On constate ainsi qu'en imposant au d6fendeur de
d6montrer l'intention malicieuse de son adversaire, les tribunaux anglais  ont
cousid6rablement rEduit le champ d'application du 'stay'. En pratique l'abstention, dans
sa version 'fraude' &ait corffin6e ]une cat6gorie particuli re de conflits de procedures,

22ss  En ce sens M. RAIMON, "L'abtts de droit fraction dam les litiges intemationaux', J.CP., 6d. G., Doctrine, 2000,
n° 256, (1965), 1967, n° 9, qui 6voque le statut particulier des privil ges de juridiction des articles 14 et 15.

2284  Tentant de dresser les contours d'une 6ventuelle exception de litispendance intemationale t l'6poque o6 celh.ci
n'avalt pas encore cours en F nce, M. Batiffol expliquait par exemple que cette exception devrait 6tre revue
lorsque la seconde pmc6dure a 6t6 intmduite , dans un esprit de chicane ,, alors qu'elle ne devrait pas l' tre
lorsque les juges franqais , ont le sentiment que l'instance introduite la premiere l'&ranger l'a 6t6 avec tree
pr6cipkation suspecte ,,, note sous Cass., 5 mai 192, R.CD.1.P., 1963, (99), 102-103. On mesure imm6diatement
Ia difficult6 de l'exercice, les juges devant s'en r6f6rer t leur 'sentiment'.
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celle des proc6dures strictement parall les. Dans cette conception, le simple fair que deux

procedures soient concurrentes ne suffisait d'ailleurs pas t justifier la condmnnation pour
abus. Une partie pouvait parfaitement multiplier les proc6dures sans encourir de
sanction, pour autant qu'eUe d6montre avoir tin kit&& 16gitime pour ce fake. Lorsqne
chacune des parties avait pris l'initiative de saisir un juge, la sanction &ak plus rare
encore. I1 &air en effet facile un plaideur de d6montrer qu'il ponvait esp&er obtenir du
for qu'il a saisi un avantage clue ne pouvait lui procurer l'autre juge. Partaalt, l'abstention
dam sa version subjective se r6vble largement insuffisante pour atteindre l'objectif de
coordination des proc6dures Concurrentes.22s5

511.   Une conception objective de l'abus de proc6dure - L'6chec de la version
subjective de l'abus de proc6dure ne doit pas emp&her d'examiner s'il est possible de
d6finir tes condkious dans lesqudles l'existence m me d'un conflit de proc6dures
pourrak &re jug& abusive. On pourrait alors 61argir quelque pen les versions premieres
de la d6f&ence, que l'on rencontrak dans la France et 1Angleterre du 19  slecle, sans
pour autant accepter la coordination pure et simple des proc6dures concurrentes. La
t che se r6v le toutefois difficile. Selon la d6finition classiquement consacr6e de l'abus de
droit, un comportement est jug6 abusif lorsque l'avantage que le justiciable compte en
retirer d6passer largement le dommage qu'il pourrak causer t autml.2286 L'application de

cette d finition g6n6rale t la situation des c01fflits de proc6dures ne va pas sans peine.
t     •          .  ,    •            1Elle necesslte une &stmcnon selon a configuration du conflit.

512.  Une conception objective de l'abus de procedure (suite)   Abus et
procedures r p titives - Darts une premibre hypothbse, le m me plaideur est l'origine

des deux procedures. On a d&i observ que ce d doublement fair immanquablement

na tre un soupcon d'abus (supra, n° 6). I1 faut pourtant se garder de conclusions trop
hatives. I1 n'est pas exclu clue le demandeur puisse d montrer qu'il aun int&& lgitime t

renouveler une procedure.

On ne peut en effet se contenter de condamner d'embl6e le justiciable qui multiplie les
proc6dures.228z I1 faut au contraire s'interroger dans chaque cas sur la 16gitimit6 de sa
prolixit6 proc6durale. La pratique r&ble que parmi les motivations qui expliquent la
multiplication des proc6dures dans le chef d'une pattie, on peut distinguer les motifs
16gitimes d'autres qui le sont moins.228

Parmi ces demiers, on peut relever la volont6 de forcer l'adversaire t n6gocier une issue

extra-judiciaire au litige en alourdissant consid&ablement le cofit de h proc6dure.
L'introduction d'une seconde demande peut 6galement s'assimiler i un coup de semonce,

le demandeur avertissant son adversaire qu'un autre forum est disponible et pourrait
potentiellement se transformer en tin deuxi me champ de bataiUe.= 9 La jurisprudence

22ss  M. R /rr fak de l'intmduction d'une action pour nuire au d fendeur l'une des deux categories d'abus
susceptibles d'&re commas dam le cadre d'un litige international (/.c, J.CP., 2000, d. G., chmnlque, n° 256,
1968, n° 13). Outre qu'ils ne concement pas le conflit de proc4dures en tant que tel, les exemples qu'il donne
montre que l'hypoth se se produira rarement.

2286  P. ex. l'article 3:13 du nouveau Code civil des Pays-Bas.

22sz  En ce sens par exemple W. HAU, 117, "Zu betonen ist jedoch, dag der Arglisteinwand nicht jeder Mebffach!dage

entgegeustehen karm".

28s  P. ex. W. HAU, 40-46.

2289  P. ex. Irish shi ngzl Correrercid UrtionAssurance [1989] 2 Lloyd's Rep. 144,164 o{11a C_our observe que Ia seconde

procedure introduite devant les tfibunaux d'Anvers, ne l'a t que "to establish that cause of action was available

there and that the defendants were identified and amenable to the jurisdiction of the Belgian court".
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r6v le 6galement que darts de nombreux cas, l'introduction par la m me pattie d'une
seconde action constitue une tentative de forum shopping au premier sens du terme. On se
rappellera ainsi les faits de l'affaire Airbus, expos6 en introduction de cette &ude. I1 est
clair que si les victimes de l'accident d'avion ont tent6 leur chance aupr s des tribunaux
du Texas apt& avoir saisi la justice indienne, c'est dans l'espoir d'obtenir une
compensation plus 61ev6e pour le dommage subi.229°

L'introduction d'une seconde proc6dure peut 6galement constimer une fuite en avant, le
demandeur pressentant qu'il &houera devant le premier juge. L'affaire Lou Neagh
Exploration illustre cette hypoth6se329La C.our d'Appel devait en l'esp&e se prononcer
stir une exception d'irrecevabilit6 soulev6e par les d6fendeurs, citoyens et entreprises
am6ricaines, que le demandeur accusait de diverses violations d'un contrat de
consultance. L'exception &air directement fond& sur l'abus de proc6dure que les
d6fendeurs d6duisaient de la circonstance que leur adversaire les avait auparavant assign6
en Irlande, dam la m me affaire, proc6dure qu'il avait renonc6 poursuivre faute de
pouvoir satisfaire la camb/udzhgum sd i qui lui avait 6t6 impos6e. La Cour d'Appel fit
drok fi l'exception d'abus de droit.2292 EUe rattacha l'exception t sa 'juridiction inh6rente'
2293 dont die constata qu'eUe avait 6volu6 d'un "chauvinisme judiciaire" une "plus
grande acceptation des principes de h courtoisie intemationale dans le cadre des conflits
de proc6dures" .2294

En l'esp&e h Cour mit l'accent sur plusieurs facteurs qui &ayaient h th se de l'abus, et
en particulier le fait que le demandeur avait librement renonc6 la premiere proc6dure
alors qu'il aurait pu la poursuivre. EUe insista 6galement sur le fait que le demandeur &ait
manifestement insolvable et ne poss6dait pas les ressources n6cessaires poLtr mener
bfen la seconde proc6dure. La Cour en d6duisit que le demandeur s'&ait rendu coupable
d'un abus en instituant la seconde proc6dure qui devait &s lors &re d6clar6e
irrecevable.2295                                             

513.   Line conception objective de l'abus de procedure - Abus et procedures
r p titives (suite) -Dans cette affaire, l'abus &air manifeste. I1 n'en ira pas toujours
ainsi. Dam d'autres hypoth&es, le double demandeur pourra au contraire faire preuve
d'un int6r& 16gifime t multiplier les proc6dures. I1 en sera par exemple ainsi lorsque
l'adversaire a entre temps mis son patrimoine l'abri dam nn for r6ticent donner effet

n o  Supra, n° 3. V. 6galement l'affaire Brahe0 M/h/ng cMe en introduction ; Castanho B/ram & Roce, [1981] B.C. 557,
[1981] 1 All ER 143, [1981] 1 Lloyd's Pep. 113 (HL) (matin portugais sam h justice anglaise pnis la justice
am6ricaine); SedOANaNrnaklndu tridleA imia]ev LeeFadJak anclamdx% [1987] B.C 871, [1987] 3 All. E.R.
510 (P.C) (pmc6dures au Brunei, en France et emnite au Texas, l'avocat de h demanderesse recormut dans tm
affidavit que la saislne du juge texan s'expliquait par la perspective d'une compeusatiotl plus 61ev6e : [1987] 3 All
ER 510, 514 , the more favorable Texas law on product liability and [... ] higher level of damages awarded in
courts in the United States @.

2292  Lough Nea Explorat'i n t Mon'iceetd, [1999] NI 258 (Ch.D.).

n92  Apr s avoir renone6 . faire application des articles 21 et 22 de la Convention de Broxelles, le premier parce qu'il
lni &air impossible de comparer l'objet des deux demandes, la proe&inre irlandaise brillant par son earactre
V                      

t   . t        t         ,J  .....ague, le second fame d egalita de degre dam h hierarehie judicaatre.

n93  St a, n° 408. On a d6j . coustat6 que eette comp&ence inh6renre avak nourri le 'stay'. EUe peut 6galement &re
invoqu e de reani re g6n6rale pour sanctionner l'abus de pme6dure. V. les explicatinm de P. BARNETt, ac,
Oadord, OUP, 2001, 185-187 ainsi que de M. S. DO(XRAY, ,,The inherent jutisdictlon to regulate civil
proceedings >,, L.QR., 1997, (120), 125-127.

n94  "the courts have moved away from what Lord DipIoek characterised as 'judicial chauvinism' to a greater
recognition of the principles of judicial comityin the context of the hw of lis alibi pendeus'.

229s   "be struck out".
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aux d cisions trang res,2296 ou encore lorsque la premiere proc6dure est destin&
6chouer en raison de la prescription de l'actionY9z I1 est alors beaucoup plus difficile de
condamner a pr r/la detLxi me proc6dure.

On peut encore 6voquer le cas 06 la premiere proc6dure s'est heurt6e l'extr me lenteur
de l'appareil judiciaire et n'offre pas de perspective de r solution dam tin d lai
raisonnable,2298 ou l'impossibilit d'obtenir justice lorsque le tribunal premier saisi est
situ dans un pays ravag par la guerre civile.2299 M. Hau 6voque enfin le cas off les r gles

de comp6tence des Etats int6ress s ne permettem pas de soumettre la totalit6 du litige t

un seul juge, par exemple lorsque le litige met en jeu une plur t de parties.23°°

I1 est clair que dans toutes ces hypotheses, l'on ne saurait reprocher au plaideur de s'&re
adress plusieurs tribunaux. On peut en d6duire qu'il serait dangereux d'61ever au rang
de r gle g&l&ale une pr&omption d'abus qui condanmerait le plaideur multipliant les
proc6dures. On a certes pu, dans le r gime des jugements &rangers, emp cher un

justiciable de s'opposer t la reconnaissance on t l'ex cution d'un jugement &ranger
lorsqu'il est l'origine de h proc6dure ayant men6 ce jugement. C'est ainsi que la
Convention de La Haye de 1971 rangeait le for dit de l'z iatie parmi les r gles de
comp&ence indirectes susceptibles de fonder la r gularit6 du jugement &ranger.23°1 Certe

r gle se comprend s'agissant d'une proc6dure &rang re qui a d j abouti. Comme
l'expliquait M. Fra tas, "[c]ontester la comp&ence intemationale d'un Etat dont on a
volontairement demand6 l'intervention serait zen/re aznzrafaztumpmprimrl'.23°2

I1 serait toutefois dangereux d'en &endre la port6e aux conflits de proc6dures, en
imposant purement et simplement at x tribunaux de s'abstenir d s lots que le demandeur
est 6galement t l'origine de la proc6dure 6trang re.23°3 Ce serait passer outre un examen

des circonstances propres i chaque affaire, qui pourrait r v ler ce qu'il y a de l githne
dans le d6doublement de proc6dures. Au vrai, une d6finition trop hrge de l'abus
risquerait de nuire au droit d'une pattie de se faire entendre par le juge.2°4

2296  M. HAU cke (p. 44-45) le cos d'une vente entre un vendeur turc et tm acheteur allemand, le premier ayant 6t6
forc6 de saisir les tfibunaux des deux pays parce que ceux-ci ne reconna traient pas los d6cisions de l'autre faute

de r6ciprocit&.. (il cke BGH, R,L IV., 1986, 218).

229z  V. par exemple ANCAP *a Ridgley [1996] 1 Lloyd's Pep, 570 (espce interne, le tribunal dcide qu'il n'&ait pos
abusif pour tree partie de saisir deux juridictions anglaises de la m me action parce qu'un probl me de
prescription aurait pu fake avorter la premiere proc6dure).

229s  M. HAU (p. 43) cite une esp ce traneh& par le BGH en 1952, (BGHZ 4, 34), off une allemande avak demaud6 le
divorce en 1944 devant les tribtmaux de Breslau pour renouveller sa demande 10 ans plus tard t Mtlnieh fame de
d6cision. La Com- f6d6rale allemand approuva Ia d6clsion rejettant l'exception de litlspendance. Irfra, n° 757 sur
cette question.

22 9  It#a, n° 757.

;*200  W. HAU, 44.

2201  Art. 10 (7). Sur cette disposition, v. A. T. VON [tAEHREN, "Recognition and Enforcement of Foreign Judgments.

General Theoryand the Role of Jurisdictional Requirements", Ra: /l ds Caz , 1980-I1, t. 167.

23o2  Rapport, Actes ez Doacrmnts de la Session extraowlimize, I966, 378. V. du m me, "La corop&ence intemationale en
drok priv6", Ro 4/de coun, 1961-III, t. 104, (159), 347.

2303  V t utef is Cass fr. (ch. S c.) 7 mai1996 R.CD.LP , 997, 77 et a n te de G.A. L D z Le c mmentateur

sugg re d'extrapoler le for de l'initiative fi l'exception de litispendance interoationale. La d6cision de la Cour va
dans ce sens, mais s'explique sans doute par les clrconstances particuli res de h cause, le demandeur ne inerrant

pos de gants pour contester une pmc6dure dont il avait lui-m me pris l'initiative.

2304  Ceci explique sans doute l'h6skafion des tfibunaux, qui n'ont que raremens recours . l'abns de proc6dure pour
barter la route . un demaudeur. Analysant la jurisprudence aUemaude, W. HAU note que les tribunaux sont trs

"r&icents" (p. 116). On notera que cette r6ticence se rencontre apparemment 6galeroent en droit interne, cor . les

reflexaons de P. TAE IANS, Belg um and the Netherlands , mAbseofPrardural R@ts. Corr rai eStandaw of
P Fairness, La I-Iaye, Kluwer Law International, 1999, 145, n° 37 et B. HEB, Germanyand Austria", dans
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514.   Une conception objective de l'abus de procedure (suite) - Abus de droit et
procedures concurrentes - On peut a fort/or/en dire de m me lorsque les deux
procedures ont & engag&s par deux parties diff rentes. I1 est alors plus difficile de
condamner comme abusive h procedure entam& ult&ieurement. La pratique r v le que
c'est la premi&e procedure qui peut au contraire s'av rer abusive, le demandeur s'&ant
par exemple empress de saisir nn for pour &ablir h comp&ence de celui-ci et
ventuellement paralyser toute procedure ult&ieure. Au vrai l'accusation d'abus ne

potwra se v&ifier qu'apr s tin examen des circonstances particuli res de chaque cause.

1 econonne dune reflexion sur les limites du forurnshopping.On ne pourra en outre faire "      '  '    '   '

Les opinion sur le ph nom ne sont aussi nombreuses que les &udes qui lui ont &
comacr&s. Si certains jettent encore l'opprobre sur ce qu'ils cousid rent comme des
man uvres r pr hensibles,23°5 une tendance majoritaire se dessine nettement pour
refuser de condamner a pr/or/ce qui dolt &re cousid r comme h simple habilet des
plaideurs. On a pu ainsi dire que l'expression, pour p jorative qu'elle sok, ne doit pas
comporter de connotation moraliste puisqu'en s lectionnant soigneusement un for, le
demandeur ne fait que mettre profit le choix que lui offre les ordres juridiques.23°6 Le
discredit 3ere sur lefommshoppingsemble d aiUeurs avow falt place ces dermeres annees
la reconnaissance de l'in vitabilit du ph nom ne,23°z et une plus grande neutralit&23°8

L'incertitude qui p se sur le concept et son appreciation augure mal d'une abstention
fond& sur la sanction du forum shopping, fut-il abusif.23°9 I1 est en effet difficile
d'apercevoir o6 fklit le 'simple' forum shopping et 06 commence l'abus. Si nne telle
option devait &re retenue, cUe n&essitevait immanquablement un examen au cas par cas
des litiges pour d&erminer si les circonstances de l'esp ce r v lent effectivement tin abus
susceptible de justifier rabstention Or nne teUe flexibilit s'accorde mal avec la
pr visibilit requise lorsqu'il s'agit du drok d'acc s au juge.

le m me ouvmge, 151 (ce denier note que "the dismissal of an action, the rejection of specific procedural
devices or the rejection of application for execution only occurs in extreme cases").

2305  V. par exemples les observations de C Y. C ONG, C s-Border Litigaion "teidgin ASEAN. The PnFeas for
H qFCkd/arm Cormz'raa/L La Haye, Kluwer Law International, 1997, 539 e.s, qdi a une vision
pour Ie moins n gative du probl me. Adde le dictum de la Cour Supreme des Philippines qu'il cite : Fomm
shopping is a deplorable practice because it results in the unnecessary clogging of the already heavily burdened
dockets of the courts" (Ru/z v/)nYx 209 S.C.R.A. 695 (1992)).

230s  "'Forum shopping' is a dirty word; but it is only a pejorative way of saying that, if you offer a plaintiff a choice of
jurisdictions, he will naturally choose the one with which he thinks his case can most favourably be presented :
this should be a matter neither for surprise, nor for indignation" : A tlaraic Star, [1974] AC 436, 471 (Lord Simon
of Glalsdale).

2 0z  Comme en t moigne la d finition du ph nom ne propos e par le Black's Law Dictionary, selon lequel le forum
shopping << occurs where a party attempts to have his action tried in a particular court or jurisdiction where he
feels he will receive the most favorable judgment or verdict >>, d finitinn qui ne tradult aucun jugement de valeur
sur le ph nom ne.

23o8  M me si l'on pant constater tin report de l'hosrilit vers trae forme particuli&e de shopping, qui se tmduit par
l'utilisation de l'action dn gatdire, qul semble cfistalliser la m fiance.

23o9  M me si le probl me de la d flnltion de l'abns de droit &alt rsolu, encore fandrait.il s'entendre sur la sanction 

y appotter. (Lassiquement la doctrine de i'abns de drok est rattache en droits fmn ais et belge t l'obligation
gen rale de prudence d dulte de la r gle g n mle en mati re de responsabilit extra-eontmctuelle. On en d dult
que la sanction de l'abus passe par l'octroi de dommages et int r&s eompensatoires. Cette sanction a ceci
d'inadapt qu'elle laisse intact ie conflit de procedures, n'intervenant qua/t4 i pour r parer le dommage subj.
On a des lots suggere d mtrodutre tin autre type de sanction, qut passera t par une declamnon d m'ecevabilite de
la demande jug e abusive pour d faut d'int r& l gitime (M. RAIMON, LC, ].CP., 2000, spc• 1699-1701). Cette
sanction a l'avantage de pemaettre une appr&iation plus souple.
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515.   Conclusion: rejet de l'abus comme fondement de l'abstention - On
retiendra d s lors que 1'abus de proc6dure ne peut jouer le r61e de fondement de
l'abstention.23 ° Tout au plus pent on dormer h ce concept pour le moins fuyant tin r6h
d'appoint, l'abus apportant, lorsqu'il est av&6, une justification suppl mentaire
l'exigence  de  coordination.  L'abstention-abus,  forme  limit6e  de  h  d f rence

intemationale, a sans doute constitu tin passage oblig dam l'6volution de la
jurisprudence, qui h sitait t accepter d'embl e une exception d'abstention 'abstraite', en

particulier une poque o l les jugements ne 'circulaient' pas encore librement et o6 la
m fiance entre justices nationales tait fort grande. Elle ne peut en constimer un
substitut, d s lors qu'elh ne vise qu'une categoric fort restreinte de conflits de
proc6dures, aux contours d'ailleurs mal d finJs.23n

En r6alit6, le concept d'abus est d6rm6 de pertinence pour la question qui nous occupe. Si
l'on accepte les pr6suppos6s de cette 6rude (supra), on admettra que le conflit de
proc6dures dolt 4tre 6vit6 m me en l'absence de tout abus dans le chef de l'une ou l'autre
des parties. G'est l'existenoe m me du conflit, ind6pendamment de l'intention des parties,
oll d'une all6gation d'abus, que dolt riser l'exception d'abstention. On peut dbs lors se
r6jouir que les tribunaux fran ais et anglais aient depuis longtemps d6pass6 ce premier
stade pour embrasser une version plus large de la coordination par la d6f6rence. Telles
qu'eUes se pr6sentent aujourd'hui, l'exception de litispendance et celle du for inappropri6
ne font plus en effet de l'abus de proc6dure la raison d'etre m me de la d6f6rence, mais
tout au plus une circonstance particuli re qui peut influencer l'appr6ciation globale du for
de la d6f6rence.2312

o

2310  La d6f rence fond6e sur l'abus ne saurait en outre s'imposer au sein de l'espace judiciaire europ6en, puisque ce
serait conf6rer un tribunal le drok de d6cider si h procedure engag e devant un autre est abusive. Or, par
analogie avec ce que la Cour de Justice a d6cid6 pour h competence dens 1'affaire O0meas (supra, n° 186), on peut
accepter que cheque tribunal est au sein de eet espace 6galement maitre de sa propre pmc6dure; une jufidiction

belge ne saurak d s lors s'arroger le drolt de fake la police de La proc6dure engag e devant uue juridiction
allemande. Cest que qu'a d6cid un tribunal anglais dans une affaire portant sur h succession d'un artiste grec,
les h6ritiers du d6funt tenant de se sol straire b. la primaut du juge grec permier saisi en arguant que la salsine du

juge grec tak abusive. La Chancery Division d6eida clue "It is for the Greek court to dertmine whether its own
processes are being abused [... ] A rule which would allow the court second seised to determine whether the
court first seised was only so seised as a result of an abuse of the convention itself would permit te possibility of"
the two courts reaching different conclusions on that question. That would produce precisely the dissonance
which the convention seeks [... ] to avoid" : Ph////ps eta/. v Synm eta, ChanceryDivision, 9 juillet 2001, 2001 WL
7203 i7, 37. Ceci n'a pas emp ch6 hs juges anglais d'examiner s'il y avak effecrivement abus en l'esp ce, quod
non selon ell,x,

23ti  On observera d'ailleurs avec Mlle. ( das que s'il s'agit de r primer h f`raude t la competence ou all jugement, les
tribunaux disposent d'autres insmnnents tout aussi efficaces, en partieulier l'exception de f"mude et l'appr eiakon

par le juge de la l gitimk6 de l'intr t aglr, CH. CMAt , 589-592, n° 637-641. Pour une demande visant t mettre

frauduleusement en 6chec un jugement 6tranger, v. Paris, 19 f vder 1960, R.CD.I.P., 1996, 182, note P.
LAGARDE. Stir la f"raude b. Ia comp6tence, ns. hs r flexions de B. AUDIT, Lafr .de2;/a/o/, Paris, Dalloz, 1974.

z3,2  Au vrai, le crit re de l'abus de procedure n'a conserv une place pr&pond rante que dam l'appr ciation de la
l gitimit6 du recours l'injonetion ami-suit (supra n° 214 e.s.)
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2 : Caract re appropri des fors

516.   Introduction - Comme l'&crit tr s justement Mine. Niboyet.H&=gy, le r glement
des conflits de procedures dans les syst mes de am.vro /aw passe par l'identification,
parmi les fors en concours, de celui qui est le plus appropVd pour counakre du lir.ige2313
Que ce soit par le biais de l'exception de forwn non amtem ou de l'injonction anti.suit, te
tribunal anglais ou am ricain vase d terminer en proc dan.t une valuation du caract re
appropri des fors en presence.2 .4

Ce m me auteur note que l'"extr me flexibilit6" de cette approche est "d concertante
pour le juriste continental qui croit la vertu des r gles pr vlsibles, s'imposant au juge
comme aux parties, afin d'assurer l'objectif de s cufit jttfidique qu'il juge pfioritaire".231S
EUe en conclut que les juristes continentaux s'accommoderont plus facilement de "r gles
pr&&ablies',2316 qu'eUe fonde sur le principe rtbr terrpor pot/or/me'. Partant se dessine un
monde irr m&diablement dlvis en deux,2317 06 aucune solution globale ne peut tre
appoi't6e aux conflits de procedures.

A premiere vue, tout s pare en effet l'approche strictement temporelle adopt e par les
droits de tradition romano-germanique et celle fond e sur la qualit du titre de chaque
tribunal. On peut toutefois se demander si entre les deux m thodes des convergences ne
sont pas possibles. Avant de s'interroger sur la place qui peut revenir au concept de for
appropri dans la r solution des conflits de proc&dures (B), il convient de cemer plus
avant te r61e jou par la concurrence de procedures dans la doctrine duforum ram comer&m
(A). Les relations entre les deux sont en effet pour le moins ambigu s. L'analyse r v le
que l'importance accord e la concurrence de procedures a non seulement vari dans le
temps, mais continue aujourd'hui encore t diviser les juridictions de azrn 0n/am On
reviendra d s lots dans un demier temps sur une volution r&cente qui semble accorder
une place plus importante au conflit de proc&dures au sein duforum non omrerKons (C).

A.    Le formn non a gerdens et la concurrence de procedures

517.   Ambigu'/t6 des relations - Avant d'examiner la pertinence du concept de for
appropri6 darts une 6ventueUe exception d'abstention, il convient de d6m61er l'6chevean
des relations entre l'exception de forum non axmem et le conflit de proc6dures. En
substance, la doctrine duformn(non) a merdem vise t assurer que les litiges soient soumis t
leur juge 'naturel'.2318 Pour ce faire, eile conf re au juge tin pouvoir d'appr6ciation, qui
porte sur l'existence on l'exercice de sa comp6tence. Ce m6canisme a connu un succ s

313  M.-L NIBOYET-HOEGY, "Les confiits de proc6dures', Tramx eotme'fra is D.LP., 1995-1996, (71), 77.

23 4  On a vu que cette 6valuation ne suffit pas pour obtenir du for qu'il interdlse la poursuite d'tme procedure
. trang re. Encore faut-il que le demandeur parvienne t d montrer que cette procedure constitue un abus
ca ct ris (supra, n° 227).

M.-L NIBOYET-HOEGY, I.c, Tramu cwricd fra.r ais D.I.P.,1995.1996, (71), 78.

23 6  Ide

231z  L'auteur voque d'aJ eurs "l'ir ductlble opposition qui s pare les sysr mes de common hw de ceux de droit
civil".

2318  M. Fawcett d firfit le fononn0n am nem de mani re g&i rale comme "a general discretionary power for a court to
decline jurisdiction on the basis that the appropriate forum for trial is abroad or that the local forum is
•         ,   )1                  ,  ......mappropnate : GeneralReport ,mDediningJurisdiction, p. 10.
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consid&able, &endant son emprise sur ta plupart des pays de mrrenon/a et au del
corinne le prouve l'adoption de la doctrine au Quebec.a319 Le concept de for appropri a

6galement essaim en s'imposant dans d'autres contextes, au point de devenir un concept
fondateur des conflits de juridiction dans la tradition de c mmon/acgA/2320 Cette extension de

la doctrine n'a pas 6t sans l'apparifion de variantes nationales, qui s'61oignent plus ou
moins du mo&le &ossais original, tel point qu'on a pu &fire qu'il n'existait pas de

•   •      •                                 '    2321
theone unique duforumnon mntemer.   Ace stade, il suffit de constater que les variantes
nationales s'accordent sur t'essence de la doctrine : au risque de p cher par manque de
nuance, on peut constater que, quel que soit le contexte, la doctrine repose sur une
appr6ciation discr&ionnaire par le juge du fond des liens unissant le litige aux fors en
pr&ence - appr&iation sur laqueUe les juridictions d'appel h&itent d'aitleurs t revenir.

Cette appr&iation s'appuie sur l'ensemble des circonstances de la cause, la jurisprudence
insistant sur la pturalit6 des facteurs l pren&e en consid&ation. Au vrai, le 'test' d gag6

par les tribunaux s'apparente fi une v ritable 6quation complexe, qui met en jeu un
hombre plus ou moins 61evil de facteurs.

Une 61ucidation des rapports entre h doctrine du for appropri6 et les proc6dures
concurrentes conduit d s lors t s'interroger sur la pertinence que rev& dans cette
6valuation globale la circonstance que le litige fair d@t l'objet d'une procfdure devant tin
juge &ranger, c'est- t-dire que le for &ranger dont une partie all gue qu'il est plus
appropri6, a dfj 6t6 saisi - ce qui n'est d'ailleurs pas une condition n&essaire pour
l'applicafion de la doctrine. En d'autres termes, il s'agit de savoir quelle importance les
tribunaux accordent t cette circonstance particuli re lorsqu'ils tentent de r&oudre
l'6quation duforurn(r mmeder . L'analyse r v le que le poids de cette circonstance est
loin d'&re fixe.

Tout comme il n'existe pas d'unanimit6 sur les contours pr&is de la doctrine, il n'existe
pas non plus une mesure unique de l'effet de la concurrence de proc6dures sur
t'exception de for plus appropfi , ce qui fair l'ambiguit des relations entre le forum nan

et le conflit de proc dnres. L'histoire de la doctrine montre en effet que d@t i

l'origine les relations entre les deux &aient pour le moins confuses. C'est ce que nous
aUons apercevoir en examinant les jurisprudence &ossaise et anglaise du si cle dernier

(1). On constatera ensuite que l'importance accord& t la concurrence de procedures
n'est pas une donn6e constante de la doctrine; etle varie sensiblement selon les
juridictions (2).

. LES DONNEES HISTORIQUES : LES RELATIONS C£)NFUSES E LE FORUM NON

(X)NVENIENS ET LE CONFLIT DE PROCEDURES AU 19Em SIECLE

518.   L'ambiguit6 des relations entre l'exception de for inappropri et la concurrence

de proc6dures appardt d jfi lorsque l'on examine l'origine de la doctrine. L'lflstoire de la
jurisprudence fair en effet appara2tre qu'alors clue le forum non mmem2ors a trouvdans la

2319  Art. 3135 Code civil et les commentaires de S. GUILLEMABD, A. PRWINER et F. SABOUPIN, "Les difficult& de
l'introduction duforum non ax rdens en droit qufibecois', Le Cah/ du DroP, 1995, 913-951. Mine. Muir Watt a pu

6crire du foram non conveniens qu'il a tfi "export selon autant de modalit& qu'il exlste de marques de
whis k37', compte-rendu de l'ouvrage Ded 'ngJao'isctkt in Prk te IrCermtiond Law J. J. FAWCtTr (rid.), R. CD.LP.,
1995, 900.

2 0  V/he l'extension aux clauses d' lectinn de for.

232 M. Fa expllque que "there is no single docu4ale of foxma non conveniens', ("General Report", in Ded/ning

] r , 10).
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concurrence de proc6dures un terrain fete pour n£tre et grandir, il s'en est peu peu
d&ach6 pour acqu6rir une port6e g6n6rale. Les jurisprudences 6cossaise et anglaise
apprend que ce sont des esp ces mettant en jeu un conflit de proc6dures qui ont permis
aux tribunaux de d6gager le principe d'une appr6ciation discr6tionnaire de l'exercice de
leur comp&ence et de d6gager ainsi les bases d'une future doctrine duformn non .

Bien vite cependartt, la concurrence de proc6dures, qui 6tait au d6part la raison d'&re
m me de l'appr6ciation discr&iomiaire, t tel point que l'on pouvait presque parler d'une
exception de litispendance, a 6t6 r6duite all rang de simple circonstance, parmi d'autres,
qui jnstifient l'exercice du pouvoir d'appr6ciation.

Cette 6volution s'est d'abord manifest6e en droit cossais (A) pour ensuite gagner la
jurisprudence anglaise (B).

A.    Lespremieres"   manifestations de l'ambigu 't6 : le droit ecossms'      "

519.   L'exception de forum non competens - On s'accorde g6n6ralement pour
attribuer aux tribunaux 6cossais la patemit6 de la doctrine du fonon non c mn/ens.2322

D'ancuns ont cru apercevoir dans des d6cisions des XVII me et XVIII me si cles les
premieres traces d'un raisormement qui conduira cette doctrine.232 Ponr d'autres, il est
difficiie de d6duire des d6cisions de cette 6poque tin souci des tribunaux de limiter
l'exercice de leur comp&ence pour des raisons d'6quit6,2324 d'autant plus que les r gles de
comp&ence n'&aient alors pas encore enti rement fix6es. La doctrine semble s'&re
v ritablement cristallis6e au 19°= si cle,232s fi l'occasion de l'6volution d'une banale
exception d'incomp&ence, connue sous i'expression de forum non cr ,eme . Au d6par
cette exception visait non pas t soUiciter du tribunal qu'il renonce l'exercice d'une
comp&ence, mais plus simplement faire constater que celle-ci faisait d6faut,zn6
L'exception de formn non omFetem &ait alors le plus souvent invoqu6e pour corriger les
cous6quences jug6es excessives de l'exercice de la comp&ence fond6e sur l'arr& ad

flmdandam sdk + m une variation 6cossaise sur le th me dufo umanest/3327

Ce n'est que progressivement, l'occasion de liriges fond& sur une utilisation astucieuse,
voire abusive, du forum arm#/par les plaideurs,23 8 que les tribunaux 6cossais vont
abandonner l'interpr&ation littrale de l'exception de forum non conFetem et faire la
distinction entre l'existence de la comp&ence et l'exercice de ceUe-ci.

22  P. ex. P. HEP, ZOG, La theone du forum non convemens en drott anglo-amencam : un apercu', AZCD.I.R, 1976,
(1), 2 e.s.

2323  P. ex. ]3. SCHNEIDER, "I2 fonlm conveniens et le forum non conveniens (en droits 6cossais, anglais et am6Hcain)',
Re [m Dz. Cx¢ ., 1975, (606), 608; CH. CHALAS, 45, n° 27.

3 p. HERZOG, Lc, R.CDLP.,1976,3;A.NuyTS, p. 70e.s.,nO57.

232s  V. cePendant la d6c.si n Scmtt n 2 Gray rendu par a C ur f Sessi n en 772 cit6e Par A. NU s n 75 . 6 .

2 26  Stir les r gles de comp6tence en vlgueur en Ecosse avant l'introduc ion de la Convention de Bruxelles, v. surtout
A. E, ANTON, Primmlme, zotionMLa 1 , 6d., Edinburgh, Green & Son, 1967, 90-138 et de manire g6n6rale A.
D. GIBBS, ThelmematiomlLavqFJurisdiaion inErr anclandScodard, Edinburgh/Londres, William Hodge/Sweet &
Maxwell, 1926, 301 p. V. aussi A. NU'rfS, n° 54-55; B. SCHNEIDER, c, Ret2 Ira Dn Co o., 1975, 607-608; CH.
CMALAS, 3%44, n° 19-25.

2327  Sur ce chef de comp6tence, v. ANTON, l re 6d., 106-117 ; A. GIBB) 61-79 ; A. NUYTS, n° 55, p. 69 et C
CHALAS, n° 24, p. 43.

2n8  Les diffieult6s se faisaient surtout ressentir en matire successorale, ies cr6anciers d'une succession ouve e

l'6tranger profitant de h pr6sence en Ecosse de biens appartenant au de odin pour y engager une proc6dure.
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520.  Distinction entre existence et exercice d'une comp&ence - le 'plea of lis
alibipendens' - La s paration va &re esquiss e dans dean affaires tranch es en 1842 par

la Court ofSessh 2329 D
j t ces deL x premieres esp&es mettaient en jeu un conflit de

procedures. Dans les deux cas, une pattie s'&ak d'abord adress& aux tribunaux anglais
pour ensuite profker duforumarresti pour saisir les juridictions &ossaises. Ce faisant, elle
visak garantir l'ex&ution d'une future d cision anglaise, en emp&hant l'adversaire de

d ptacer les biens qu'il poss dak en Ecosse.233° Une lois la comp&ence des tribunaux
&ablie sur base duforumarresti, les juges durent se prononcer sur le 'p/ea oflb a//b/pendens'
soulev par les d fendeurs. C'est cette occasion que fur op r e la distinction entre
l'existence et l'exercice de la comp&ence. Dans des attendus qui rappellent fortement les
d&isions frawaises et belges de la m me poque (supra, n° 374), la Cour expliqua tout

d'abord que la r gle ordinaire de litispendance n'&alt pas destin e t &re invoqu e en

presence d'une procedure concurrente pendante dans un pays &ranger.2331

Les juges recounurent certes que h conduite simultan e de procedures concurrentes avait

ceci de vexatoire qu'elle pouvait con&tire t h naissance de jugements contradictoires.23 2

Ceci ne suffisait toutefois pas . leurs yeux condamner la seconde procfidure, parce
qu'en principe les effets des d&isions &aient limit,s an territoire du souverain au nom

duquel elles sont prononc es, un argument que l'on a d j rencontr&2333 Et la Cour d'en

d duire qu'il n'y avait pas lieu d'accepter l'exception de litispendance invoqu e par les

d fendeurs.2334

La C_our n'exclut cependant pas que l'on puisse tenir compte de l'existence de la

proc6dure &rang re. Elle pr6cisa en effet que "mSme si la r gle stricte de la litispendance
ne s'applique pas, il n'y a pas de doute qu'en cas de conflit de proc6dures, les tribunaux
de ce pays peuvent d6cider de se dessaisir, surseoir t statuer ou encore exiger une

modification de la demande'.233s Ce faisant les juges reconnurent qu'un tribunal pouvait

2329 H q q2 lvvcTo / b/ 4 S.C (Session Cases) (Dunlop) 924 (C.S. 1842) et Fon4) a Br/ , 4 S.C. (Dunlop) 1334

(C.S. 1842).

2330  II n'y avait done pas de concurrence v&itable entre les deux procedures, la procedure &ossaise visant
uniquement preserver Ies aetifs simms en Ecosse. Les juges &a.ient parfaltement conscients de h diff&ence
d'objet; celle-ei n'emrait cependant pas en compte, la seule quesuon &ant de savoir si les tribunaux pouvaient
assumer hur comp&ence.

2 Lord Mackenzie, auquel s'associ&ent 4 autres Lords, expliqua que "The ordinary and strict rule requL4ng the
dismissal of an action on the ground of lis alibi pendeus [...] appears to us to be limited to cases where the same
action is pendent in another court within the same country" : Ha'de FTMderbum, 4 S.C. (Session Cases)

(Dunlop) 924, 939 (C.S. 1842).

23 2  Lord Mackenzie observe que h prohibkion de pmcfidures concurrentas en drok interne rests on the reasons

not only that a doubh litigation on the same claim is vexatious, but that k would be wrong to allow double
decrees to be obtained, each constituting res judicata, and which must be either two decrees to do the same thing
only once, and so one of them utterly useless, or must be cttmulative, to do it twice over, or leading to
confusion", Ha Jeins Vedderb 'm, 4 S.C. (Session Cases) (Dunlop) 924, 939 (C.S. 1842).

2 La Cour soullgne que h danger de contradiction de jugements n'a pas lleu d'&re "in the case of a previous
action, depending in a foreign court, where the decree obtained is not ies judieata in this country, and may riot at
all, or not satisfactorily answer the ptwpose of a decision in this country, the foreign decree extending over the
foreign country, the home decree over the home country only, and the legal means and actual facilities of
enforcing decrees being different in different countries".

2 3 Accordingly there seems no authority for holding that the ordinary rule of lls alibi pendens applies strictly to
cases where the previous lls alibi pendeus is a foreign court".

233s  "[..] though the original and strict rule of lis alibi pendens may not so apply, nevertheless there seems to be no
doubt that in eases of lls alibi pendens, even in a foreign court, k is competent for the court in this country to
require the dismissal, or the sisting or modification of the action raised here, to give k such effect" : Ha,ki a

PYMderb cm, 4 S.C. (Session Cases) (Dunlop) 924, 939 (C.S. 1842) par Lord Mackenzie. V. d jfi quelques armies

auparavant l'affaire Munro Graham, 1 S.C. (Dunlop) i151 (un m me demandeu ; deux actions dans un lltige
portant sur une succession, h premiere en Angleterre, la seconde en Ecosse, le juge &ossais accorde un sursis b.
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1Egitimement refuser d'exercer nne competence dont il Etait investi, et ce en raison de
1 exastence dune concurrence de procedures.

521.   Distinction entre existence et exercice d'une comp&ence - le 'plea oflis
alibi pendens' (suite) -Les principes d gag& dans cette prernibre esp&e furent ensuite
mis en application darts l'affaire Fordyoe. La Cour s'attribua ici aussi la facult

•    • '      '                '  )"                 2336dlscret10nnaare de surseotr a statler en attendant I Jssue du proces en Angleterre.   Dans
les principes au moins, ces decisions consacrem clairement la distinction entre l'existence
d'nne comp&ence et I'exercice de celle-ci.233z Le refus d'exercer une comp&ence rebut
ainsi sa premi6re consecration l'occasion d'nn conflit de procedures. 11 &air d'aiUeurs
expressEment justifiE par l'existence de ce conflit.

Les decisions qui suivirent confirm rent que les tribnnaux &ossais disposaient du
pouvoir discr&ionnaire de refuser d'exercer leur comp&ence, pouvoir qui &ait invoqu
par les plaideurs sous le nom d'exception de l/s a//b/penders, l'occasion de conflks de
procedures.2m I1 ne s'agissait toutefois pas d'nne exception de litispendance telle qu'on la
cormak dans la tradition ronzane : elle s'en distinguait par le pouvoir d'appr&iation
recorm, u au juge ainsi que par le fondement invoqu pour justifier le refus d'exercice de h
competence. Si l'exception &ait accueillie, c'&ait pour &iter l'abus et le harassement qui
r&ultemit de h multiplication des procedures. Dans l'affaire Ca ane Pa ,2339 la Cour a

ainsi reconnu que si nn cr ancier peut en principe assigner son dEbiteur dans plusieurs
pays pour tenter de r&up&er la m me dette, "les tribnnaux peuvent en quit contr61er

,  •    *               p                   •
que a multtplicatlon des procedures ne constltue pas une oppression".234°

522.  Cons&ration duforum non conveniens et perte d'autonomie de la lis alibi
pendens - L'appr&iation par le juge, en drok cossais, de l'opporumitE d'exercer la
competence intemationale dont il est investi, a trouvE son origine et sa premiere
consecration  dam  la concurrence  de  procedures. Progressivement le  pouvoir
d'apprEciation du juge va toutefois acquEfir nne certaine autonomic et s'appliquer en
dehors de la situation particuli re du cov2]it de procedures. Les trois decisions qui vont
donner au pouvolr d'appr&iation son expression modeme, et substituer t l'expression
forum non axr¢Te.ens celle de fon  non2341 ne mettaient d'ailleurs pas en jeu nn

statuer i la demande des administrateurs de la succession, en attendant que le juge anglals de h Chancery se
prononce).

2336  Fon ca Br/dge , 4 S.C (Dunlop) 1334 (S.C. 1842), sp&. p. 1343-1344 Ie speech de Lord Justice Clerk et I'analy e
parA. NtaYs, n° 62.

233z  La premi&e d&ision est int&essante l un antre gard. En l'esp ce, le litige po alt sur les suites du d&& d'un
associ d'une entreprlse &ablie l Londres, les h&itlers du dfifunt r&lamant atx antres associ& une participation
aux bfin flces de l'entreprlse. Apr& qu'ils furent assign& an Ecosse, les associ& demand rent et obtinrent du
juge anglais llne injonetion interdlsant la pout'suite de la procedure &ossalse. Le Lord Chancellor rforma en
appel l'injouction accord& par Ie Master of the Rolls, en lalssant subsister la possibilitfi pour les demandeurs de
s'adresser anx tfibunaux &ossais pour obtenir tree mesure visant . pr&erver les actifs des dfendeurs. Les Lords
&ossals examin&ent avec soin l'injonction pour en conulure ClUe malgi4 tout le respect qu'ils devaiem l leurs
eoll gues anglais, ils ne se sentaient pas li& par les termes de l'injonctionl

233s  P. ex. ane ca Paul, 20 S.C. (Dunlop) 178 (1857); Fer son ca Bta amn, 18 S.C. (P, ettie) 119; Hay ca Jadesor6 1911
S.C. 876; Bme n Max ll's Exeoctors, 10 S.C. (Rettie) 1235.

2 w  20 S.C. (Dunlop) 178 (1857).

23ao"there seems no incompetency  .......... m a crethtor bringing several suits against his debtor m several countnes for the

same debt if there is jurisdiction in all, though there is always an equitable power and duty to control in each
tribunal to see that there is not on the whole an improper and oppressive accumulation of litigation or diligence",
20 S.C. (Dunlop) 178, 179 (1857).

41  Ce qui sera fak en1873 dans l'affaire Maxi amca MacaYam, l l M. 860 (1873),
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conflit de procedures. La doctrine consacr& dans les arr&s Lorgteorth,2342 
2343 et

surtout Si 2344 a une port& tout fair g&&ale : le tribunal &ossais se vit autofis , de

fa on exceptioundle,2345 t refuser d'exercer la comp&ence qui lui revient. It pouvait ce

fake loesque le d fendeur d montre que le tribunal &ossals n'est pas le for appropri .2346

Du conftit de procedures il n'&alt d j t plus question : le p/ca offorwn non &air
d'abord et avant tout conFu comme un m&anisme de correction des r gles de
comp&ence. Avec l'apparition de la doctrine du forum non mrazedens, l'exceprion de
litispendance perdit son autonornie. De fagon quasi-naturelle, les tribunaux &ossais
&endirent le principe du for inappropri t routes les situations met*ant en concurrence,
av&& ou simplement potentieUe, le tribunal &ossais et un tribunal &ranger. C'est ainsi
que le paradigme du for (in)appropri va &re invoqu pour donner effet t une clause
d' lection de for en faveur d'un juge &ranger,2347 ou encore lorsque les parties se sont mis
d'accord sur une clause compromissoire.234s Bien vite la concurrence de procedures
subira le m me sort : la circoustance qu'un tribunal &ranger a d j & saisi du litige fur

int gr& au raisonnement m me qui sous-tendait l'exception de for appropri : cet*e

circoustance constituait un l ment important dans la d&ermination du caract re

appropri des foes, sans &re toutefois t lui seul d&erminant.2349 Les tribunaux auront

l'occasion de confkmer que le j rmnnon a phagocyt la litispendance.235°

a 4a L0rg r a Hope, 3 S.C (M: MacPherson) 1049 (1865).

2343  C./enrntz/Macaday,4. S.C (M) 583 (1866).

2344 S/m Rob/rm 19 S.C (R: Rettie) 665 (1892).

2345  Les tfibunaux insistent anr le pfincipe scion lequel un juge est tenu en rgle g n&ale d'exercer la comp&ence
dont il est investi, principe qu'ils fondant sur l'adage tenetur/n n/r/ su m

2346  Expression qui est entendue de fad:on stricte : il ne suffit pas de dmontrer que h d fendeur anrait de meilleurs
chances de l'emporter devant le tribunal &ranger. Dans l'affaire S/mR raxea 19 S.C. (R : Retrie) 665 (1892) h

•        .             ).        .               t          )  t              i                 .Cour a d'a eurs falt observer quil ne suffit pas pour le defendeur dalleguer que proceder en Ecosse lm est
....  r        =),                            ).      * .            . .        )      .    .

diffmile du fat de sa residence a etranger, parce que ce geure d mconveraents est quorid en dans I admJ fistranon

de la justice. Ii importe au contraice de dmontrer que la poursuite de l'affalre devant Ie juge &ranger est dans

l'int&& de toutes Ies parties et celul de la justice(Ckn a Maraud, 4 M. 583, 592. Lord Ingllss explique que
"The contention involved in such a plea is rather that for the interests of all parties and for the endof justice, the
cause may more suitably be tried elsewhere". V. galement S/rn Rob/nor 19 S.C (Rettie) 665, 668 (1882) (la
Cour d&ide que "l'exception r e pent abontir qu'k condition que h Cour soit convaincue qu'un autre tribunal,
dfirnant competent, est susceptible de traiter de l' faice de mani re plus convenable taut pour les int& ts de

tontes les parties que pour les exigances de la justice" : "the plea can never be sustained unless the Court is
satisfied that there is some other tribmal, having competent jurisdiction, in which the case may be tried more

•             .                  .                      .   .  ^           )      .
suxtably for the interests of all pames and for the ends of justice , par Lord Low et du meme p. 666, I exception
peut &m invoqu& "whenever it can be shown that the case carmot, consistently with fairness and justice, be

•   •    .         )         , .       *                         o          )      .                  .*  )reed m this country' .). On a d ailleurs fair remarquer (.& NUYTS, n 160) que 1 exception de for appropne n a pas

cette poque & invoqu& . l'encontre du for du domicile du d6fendanr qui constiuse la rgle de base en dmit

&ossals.

a *  Ce qui fur confirm &us Ia d&isinn Eld lie Ste rship Ca Burrd & Sons (1895) 22 S.C. (Rettie) 389, v. E.
ANTON, 1 r d., 153.

2 4 Hangyn (¢ Ca TaliskerDiszillery (i894) 21 S.C. (Rettie) 21 (I L.) et les d&isions cit&s par E. AbrroN, 1 , d.,

153, note 31.

2349  Selon iVL A "the fact of the prior initiation of such proceedings is an element of special importance [...] the
priority of the proceedings, however, is only one of the factors to be taken into account in determining whether
or not to admit the plea of forum non convenieus. Hem, as elsewhere, the crucial question is whether the foreign
court is one in which in all circumstances, the case maybe tried more suitably for the interests of all the parties
and for the ends of justice" (1 re d., 152).

2350  V es affaires suivantes : R bir n a R bins n's T us ees 193 C. ( -LL) 2 ; W :db1ay a Sut x lard's Trustees 1938

S,C. 689; Ferguso ,a Budearan's Truste (1890) 18 S.C. (Rertie) 20; Lagfoad a Lag,rod's Trustees 1927 S.C. 360 et

Manqn z Stopford Blair's Executors (1879) 7 S.C. (Rettie) 329 ainsi que Adan'son's Exe Zors M gg rt, 30 Scot.
Law Rep. 672 et la d&isinn dam l'affaire Rot/aft&/ (Outer House) 1919, I S.L.T. 138 (pour la d&ision
anglaise dans cette affaire, cf. irfra).
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La d&ision rendue par la Court of Session dans l'affaire du tweed anglais illustre cette
volution : en l'esp ce deux entreprises &ablies en Ecosse se disputaient sur le point de

savoir si un tissu qui avait & fil h main aux Hkbrides mais n'avait pas & teint dans
ees lles, m ritait l'appellation de 'tweed'.2351 Line procedure similaire &ait pendante en
Angteterre. Lord Clyde fit d'abord observer que c'est bon droit que les d fendeurs
invoquaient le fortan non wmerKor et non le p/ea of l/s a//b/pendera. Se toumant vers h
question du for appropri , il observa qu'il lui &air impossible d'accepter que la simple
priorit temporeUe soit d&isive dans cette mati re l'exclusion de toutes autres
considerations.2352 Lord Clyde souligna que h question du for appropri ne pouvait &re
r solue l'aide de r gles rigides, mais devait faire l'objet d'une appr&iation au cas par
cas:353 En l'esp ce la Cour releva que le litige n'avait d'attache qu'avec l'Ecosse, off
&aient &ablies les parties et off h fabrication du tissu avait eu lieu. La simple priorit
temporeUe ne fut d s lots pas suffisante pour justifier l'accueil de l'exception. Lord Clyde
conclut d'aiUeurs que "prion in tirr althoug in some cases it rmy be so great as to be pracrically
comlusi is still only one of the facton help to deterrr m the question of sisting" ?354

La jurisprudence r cente a confirm la r duction de la concurrence de procedures au
rang de simple facteur entrant dans l' quation sophisriqu e du forum non c rwmims.2355

Dam le m me temps les tribunaux confirm rent que le p/ca ofl# a//b/pendem &nit d nu
de route port e extra-territoriale et ne pouvait doric &re invoqu l' gard d'une
procedure pendante t l'&ranger:3 6

523.  Conclusions sur le droit cossais - L'histoire de la jurisprudence cossaise
illustre l'irrsistible enracinement du foru non dans le conflit de procedures.
C'est partir d'esp ces mettant un jeu des procedures concurrentes qu'a & d gag&e la

2331  A OtJshire We aers Ltd. "a Macaulay(Taeeds) Ltd et al., 1962, S.C 388 (C.S. 1962).

2352  "I cannot accept the view that mere priority in time regardless of all other considerations must necessarily solve
the matter, however brief the time maybe".

2353  aThe determination of whether or not the court should sist an action upon the ground of forum non conveuiens
has never been treated as a question of applying rigid rules, but as a question of discretion for the court".

2354  La Cour avait &galement relev que ies deux litiges n'&aient pas parfaitement identiques, une des parties k la
cause en Eeosse n'ayant pas t assignee enAngleterre.

V. galement Lord Guthrle, qui cite h d cision du Lord Ordinary en premiere instance dans l'espce, selon qui
"When litigations are depending both in the Scottish and in a foreign cofirt, weight has been given by the
Scottish court when considering a plea of forum non convenlens to the question of priority". Et le Lord
d'ajouter que "It '          "         'is always an unportant cucumstance that an action has been previously raised in a competent
foreign coup., and a court ought not to entertain a second and unnecessary suit [...]. In many cases, priority v
be a determining factor, for example where it is absoluteiylmmaterial whether the question of fact is tried in one
or the other court [...]. But it is nowhere laid down that the priority of the foreign action is a conchisive
circumstance, requiting the plea of forum non convenlens to be sustained, although the consequences to some
of the parties maye harsh in the extreme".

2355  Jcan A r ia SiMair r Ridazrdson et a Bri ish nt Hdic ptm Ltd C vrt f Sessi n : ter H e 2 decembre
1988 (Lexis) (proc&dures en Ecosse et aux Etats-Unis suite t un accident d'h licoptbre dam les Sbedands, la
C.our refuse le stay) et Mkd'M./ Mkdx¢/, 1992 SCLR 252, 1992 S.LT. 410 (Outer House, 27 sept. i991) (divorces
en France et en Ecosse, la procedure frangaise institute apr s la procedure cossaise. La Cour refuse le stay,
notans que les poux sont cossals, ont v cu la phpatt du temps en Ecosse et que leurs biens &alent pour la
plupart situs en Ecosse. La Cour note que pour d cider si oui ou non elle dolt surseolr stamer, il est n cessaim

de prendre en consideration "the overall connection of the marriage" avec les deu,x ordres jutidiques concems.
On est bien loin d'une stricte litispendance!

23 6  V. Martin St pfa Bairs Execz tzvs ( 879) 71L (329) 331 Par L rd President nglis qui d cide que " pr ceed`mgs

in a foreign court do not constitute lis alibi pendens in the proper sense of that plea"; Atk/raon and WoM
Macintosh (1905) 7 S.C. (Fraser) 598, 601 (par Lord Kinear). V. galement A[ston Alston's Tr., 1919 2 S.LT. 22 et
Wilson Du , B mrter Ca, L , 1921, i S.LT. 35. Ceci fur corfflrm en 1919 dam l'affaim C dans
laquene la Court of Session fit observer que "no cases was cited [...] in which the plea was sustained in respect Of
proceedings depending in a foreign court" et plus r cemment AT lsbire Weawis LM Macatday (T'aeeds) Ltd a
a2, 1962 S.C 388 (CS. 1962).
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possibilit6 pour un juge de refuser d'exercer une comp6tence dont il est investi. La

g n&alisation de ce pouvoir d'appr ciation s'est toutefois op&6e au d&riment des liens

privil gi s qui l'unissait i l'origine au confer de proc6dures. D ans ta d6cision de principe
qui consacrera le forvm non aTrnerdens en droit 6cossais au 20 si cle, les conflits de
proc6dures ne sont d'ailleurs mime plus 6voqu s12357 La concurrence de proc6dures rut

vite confin e un r61e secondaire, ne constimant qu'un facteur parmi d'autres pour
appr&ier le caract re appropri6 des fors en presence.

Au total les tribunaux 6cossais n'ont d'yeux que pour i'incomrmLmce qui r6sulte de la
poursuite d'une proc6dure dans tin for r6put6 inappropri6, sans tenir compte de celle qui
se d6duirait de la concurrence de proc6dures.23SSL'exception de litispendance n'aura
connu d'existence autonome qne pendant la p6riode de maturation du fonan non
aTmemb .2359 On va voir que le &ok anglais a connu une 6volution similaire.

B.    La poursuite de l'ambigui't6 : le droit anglais

524.   Le fonan non comem2ms trouve son origine en droit anglais dans le pouvoir g6n&al
que les tribunaux se reconnaissent d'accorder un 'stay' ou sursis t statuer dam des
circonstances diverses (supra, n° 408). Tout comme en droit 6cossais, cette comp&ence
inh6rente s'est d'abord manifest6e l'occasion de con_flits de proc6dure. Dans un premier
temps, h jurisprudence a reconnu, apr s quelques h6skations, une v6ritable exception de
litispendance (1). A partir des arm6es 1880, cette exception va se fondre dans un
ensemble plus grand qui pr6figure la doctrine modeme du foram non a nerdera (2). Nous

examinerons successivemem ces deux p6riodes.

(i)    Les origines : le 'plea of lis alibi pendens'

525.  Les h6sitations du d6but du 19me si cle - I-rastoriquement, le flea ofl/s a//b/
pendens a pr6c6d6 l'apparition en drok anglais du fongn non . Des d6cisions fort

anciennes font d6j mention du 'plea'. Certes les tribunaux se montraient t l'6poque assez

hostiles t la possibilit6 d'une quelconque coordination avec une proc6dllre &rang re

concurreme. Dam une motivation qui rappelle celle qui sera utilis6e plus tard par les
jurisprudence fmn aise et belge, une d6cision prononc6e en 1798 a ainsi exclu qu'un
'stay' puisse &re accord6 en d6f6rence t une instance pendante en Irlande, en arguant du

235z  La formulation modeme de h doctrine en drok 6cossals est g6n6ralement attfibu6e l la d6cisinn S du Gaz de

Paris 2 S.A. Les Arrmtems FrarKMs, 3 d6cembre 1925, 1926 S.C 13 (IL.). Cette affaire ne portait pas sur un
confllt de proe4dures.

23ss  Notons que depuis l'entr6e en vigueur en Ecosse de la Convention de Bruxelles, h litispendence a op&6 un
retour en force en drok 6cossais. Comme on le sak, les r6gles de cette Convention ont 6t6 &endues par le
Schedule 8, du 1982 CidlJurisdiaionA ct, pour former le droit commun 6eossais du conflit de juridictions (v. K E.
AIRD et J. N. ST. C JAMESON, The Says Din'ension to Crcss-BoMer L/t/gat/on, W. Green/Sweet & Maxwell,
Edinbtugh, 1996, 67 e,s.). En cons6quenee h r gle de litispendance de rarticle 21 s'applique de faon g6n6rale

lorsque le tribunal 6cossais est second saisi. Si l'on aceepte que le m&ar&me du forum non comem est en

pfincipe incompatible vee l'esprit de la Convention, on ne pent que eonstater que la lltispendance a repris le
dessns lorsqu'il s'agk de r soudre les conflits de proc6dures.

2359  L'ambigu/t6 des relations entre le forum non conveniens et le lis alibi pendens subsistera quelques temps. Dans
son ouvrage qul date de 1926, M. Gibbs (The Imermaa Law of Jurisddaion in Era, and and Sa ncl pr&it6) traitak

du ? ofl/s d/b/peMens au chapitre consaer6 au forwn non cornmaor (pp. 213-220) sans expliquer clalrement si la
litispendanee constituait une/ez spedd/* ind4pendante ou seulement une sons-cat6gofie d'une plus large doctrine.
Les dontes vont rite disparakre. M. A mort par exemple ne laisse planer aucun doute sur le sujet, le l/ d/b/po /ens

nest plus qu'un facteur parmi d'autres l'int6rieur du forum non eonveniens.
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fak que les jugements irlandais &aient d nu& d'effet en Angleterre}36° D'autres d&isions
toutes aussi anciennes ont galement refus d'accorder le 'stay' sollickfi par te
d fendeur}361

Progressivement les tribunaux accept rent toutefois de conf&er une port& extra
territoriale au 'stay' lorsqu'un tribunal &ranger a dfij & saisi d'une procedure
concurrente. L'affaire C . Mitd l d&id& en 1859 contient d j les premiers indices
du changement qui s'annonce.2362 Un mar&and &abli Liverpool avait achet une
grande quantit de coton un autre &abli en Caroline du Sud. Le coton livrfi se r&61a
&re de mauvaise qualitY, sur quoi l'acheteur actionna le vendeur devant les tribunaux
am ricalns. En cours de procedure, il se ravisa et saisit les tribunaux anglais. Le vendeur
&man& ces demiers de lui accorder un 'stay'. En premiere instance, B/a&burn J.
constata tout d'abord "qu'il serait injuste fi l' gard du d fendeur d'admettre que les detux
procedures se poursuivent simultanfiment".2363 En l'absence de pr& dent direct sur la
question, il estima que la solution au probl me devait trouver sa source dans la
comp&ence g&&ale des tribunaux de sanctionner l'abus de procedure.2364

Apr s avoir observ que si le demandeur obtenait un jugement aux Etats-Unis, il pourrait
en poursuivre l'ex&ution en Angleterre, le juge d&ida que dans de telles circonstances,
"le tribunal petit emp&her le demandeur de poursuivre son action, du moins s'il ne met
pas fin la proc6dure &mng re".236s

Le principe ainsi pos ne rut toutefois pas suivi en appel. La Court 9c Corrmyn P/eas
r forma la d&ision en s'appuyant sur le d faut de precedent.2366 Tout en recounaissant
que h concurrence de procedures pouvait causer Certaines difficult& ("hardship") au
d fendeur, le Chief Justice Er/e insista stir le droit du demandeur d'obtenir justice des
tribunaux. Le 'stay' accord en premiere instance passa d s lors fi la trappe.2367 La d&ision
du juge d'appel contraste singuli rement avec celle rendue en premiere instance. La
distance qui s pare les deux d&isions montre que le principe d'une exception de
litispendance &ait encore loin d'&re solidement &abli.236s

23 o  LordDillon,a Alm s (1798) 4 Ves. 357; mpmduit in 31 En,flishReports 182.

a361  V. Made M uy, 7 Term. Pep. 470 (Etats-Unis/Angleterre); Foster Vassale, 3 Ath. 587 (Irlande/Angleterre,
par Lord t-ladwicke). V. cependant . la m me poque The Fo itudo, 2 Do&on 58 (stay accordS).

2362  Cox. Mi & 1 2 n v. 859 .C 29 J C.P. 33; LT. 8; 8 W L 45 reproduis in 4 Ert is Rep rts 734.

2363  c I would be great injustice to the defendant to allow the proceedings to go on in both jurisdictions
simultaneously" : 141 English Reports 734, 735.

:364  This application must found itself upon the general jurisdiction of the court to prevent an abuse of its
process" : 141 Eng/ish Repon 734, 735.

365  The court may in its discretion restrain the plaintiff from proceeding in the action here unless he elects to
abstain from going on in the foreign court" : 141 English Reports 734, 735.

2 66  Le juge Bytes fit m me observer clue =There must have been many eases where proceedings have been taken
here and abroad at the same time, and yet I have never heard of a motion as this; nor has any been produced
before us" : 141 ErefllshReports 734, 735.

2367  Justice W'dliama explique aussi que "The question is whether the fact of the plaintiff having another action
pending against the defendant in a foreign court is a bar of his emedyin the courts of this country. I am not
aware of any principle upon which such an argumem could rest" : 141 English Reports 734, 735.

2368  .es quelques d&isions de l' poque qui se sont peneh&s sue h question ne semblent pas autrement d&isives, des
cousid&atious &rangres an coatflk de proc6dures permet ant de les expliquer. Aimi dans une dcision datant de
1821, le Vice Chancellor avait-ll accord un sursis statuer dans l'attente que le juge &ossais, saisi des mmes
questions, se pronouce : flliott LordMirco, 6 Madd. 15, reprodult in 56 fng/ish Reports 994 (5 mars 1821).
S'agissant d'un litlge portant sur une succession ouverte en Ecosse, II semble que h d&ision soit plus motiv&
par des consld&atious pragmatiques que de principe. Le Vice-Chancellor observe que le drok &ossais &ait
d'application, ce qui compliquak la tche du juge anglais. Sa d&ision, trs pan motiv&, ne semble pas avoir &
dict6e par des consid&atious de prlneipe. A la m me poque, v. OsM/ a LePage, 2i L.J'.Ch 501; 16 Jut. 404,
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526.  La reconnaissance du 'plea' en mati re maritime - C'est par le biais du
contentieux maritime que le 'plea of lis alibi pen&re' s'imposera progressivement. On
verra ainsi les tribunaux anglais accepter i l'occasion de litiges n& de la collision de
navires la possibilitE de renoncer l exereer une competence dont ils &aient investis.2369
DEj'i dam une esp ce tranch& en 1851, si le pka qC'l/s a/ pendera invoquE au profit d'une
•                                   *                           ^         •              •   * 2370      )t  •
instance concurreme engagee en Ecosse par te meme plaideur fut re3ete,   ce n etaxt plus
pour des raisons de principe mais bien parce clue les procedures &aient de nature
diff&ente, l'une in tern et l'autre inpersonam27t Le 'plea' aurait doric pu &re accueilli si les
al&s de la comp&ence intemationale n'avaient pas oblige le demandeur t engager deux
procedures de nature diff&ente. C'est ce qu'a confirmE la High Court ofA drr ra!ty quelques

ann&s plus tard l'occasion d'une autre affaire mettant cette fois aux prises une instance
canadienne et anglaise.2372

En l'esp ce, un matin tentait d'obtenir paiement de ses gages pour services rendus i bord
du navire The Lanaffeshire. I1 s'adressa d'abord aux tribunaux du QuEbec, off le navire
mouillait. De retour en Angleterre, le marin saisit de nouveau les tribunaux. Le juge
accepta le p/ca oflb a/ pendens, en rejetant la distinction sugg&& par le marin entre la
procedure anglaise, in rein; et la procedure quEb&oise, inpersonam I1 expliqua que les deux

•        •  •            ^             •        •    ¢     t                           •  2373
actions v!salent le meme but, a savour recuperer les gages prom,s.   A ses yeux,
permettre h poursuite de la procedure anglaise reviendrait t fake du droit d'action du
matin contre l'armateur, destine t protEger le prel er, une arme pouvant causer une

injustice au secondY4 On vok d j poindre le crit re de l'injustice qui deviendra
determinant par la suite.

Les d&isious qui suivirent confirm rent la possibilitE pour le d fendeur d'opposer la

saisine du juge anglais le pka ofl a//b/pendens.2375 A partir de 1860, la jurisprudence va
acquem une certame mamnte et les tribunaux degager te pnnclpe quun luge possede un

lxeprodult in vol. 42 Law Reports, Chancery, 1121 (16 d&. 1852) (C.our refuse un 'stay' dam une affaire off le
litige avait 6galement 6t6 intmdult devant Ies tribunaux de Calcutta. Ce pr6c6dent n'est pas d6cislf paine qu'il

•        .  .     )t  ,     /• *                             ^semble que les mbunaux mdiens s etalent deja prononce au fond. On peut tout de meme observer que lus juges
se montrent tr s h6sltants t intervenir pour interdire t une pattie de salsir le juge du for : "When the court
interferes upon motion to stop the Plaintiff from proceeding, it is taking upon itself a very delicate jurisdiction,
and one in which it ought m see that byno possibility can it be doing injustice", Lord Cranwotth, 1123.

2369  Sur la comp&ence des ttibunaux anglals en la mati re, v. W. G. F. PHILLIMORE, "Comp6tence des cours anglalses
, *        •    J                    +   *        ))                  1

en mat ere d abordage en mer entre navires anglais et etrangers et entre navtres etmngers ,J.D.L, 1886, 129- 33.

23zo Harrr zl Bdl('TheBddBua ' '), (1851) 7 Moore 267, reproduit in 13 EnglishRet;orts 884 (Sir]'oim Jarvls).

237i   13 En isbReports 884, 891.

23z2  Tie Largtrkshire, 2 Sp. Ecc.& Ad. 189, repmduit in 164 ErReports 380 (1855).

2aza  The distinction attempted to be drawn respecting the namm of the actions, does not appear to me to be
substantial; first, it is clear that all these actions are for the same object, the recovery of wages; and that if the
wages should be recovered in all the suits, the owners would have to pay the same demand twice, which would
be whollyinjust" : 164 ErgL Reports 380, 382; 2 Sp. Ecc.& Ad. i89, 192.

23z4  "if I were to hold otherwise, I should convert the fight of proceeding against the ship, the owner or the master,
from a protection to the seaman into an act of injustice to the owner". On ne peut s'emp char d'observer que

i'injustice n'&ait sans doute pas clans la poursuite des deux proc6dures, mals bien dam l'arr& de la proc6dure
anglalse, puisqu'en l'esp ce la matin, peu fortun6, &air retoum6 en Angleterre, d'o il lui semit dlfficih de
poursulvre la proc6dure qu6becoise.

• ,                            ,  •         )   x       * ,          .
23z5  P. ex. The Beng¢./, Swab. 468, reprodmt m 166 Er Rep. 1220 (1859) (il n y avast pas en I espece de rentable conilit

de proc6dures, reals le juge observe obiter que "Even if it were a case of lis alibi pendens only, that would be a
bar", 1221); TheJdm ,5 Mary, Swab. 471, reproduit in 166 En. Reports 1221 (I859) (en l'esp ce c'&ait le plea of
res judicata qul 6tait invoqu6 et non celui de lis alibi pendens, le juge observe obiter que "I certainly should not
allow, while an action was pending at common law on precisely the same grounds, a suit to be prosecuted here at

the same time [...]", 1222).
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pouvoir d'appr6ciation ('discretion') lui permettant de d6cider s'il est oppomm d'exercer
sa comp&ence en cas de saisine cuncurrente d'un juge &ranger. La d6cision rendue en
1869 par la Probate Dizision dans l'affaire &o Mall illustre clairement l'abandon des
h6skatious pass6esY6 En l'esp ce, le tribunal anglais avait &6 saisi d'une &man& de
d6dommagement suite t une collision entre deux navires dam le d&rok de Bosphore.
L'armateur autrichien d'un des navires chercha justice aupr s des tribunaux imp&iaux
autrichiens, alors que le propri&aire norv6gien de l'autre navire s'en remit aux tribunaux
anglais.237z Rejetant le principe pos6 dans l'affaire Ca ¢2 Mitd l (supra n° 523), le juge
Phillimore d6cida qu'il &ait "de son devoir sok de surse0ir l statuer, sok d'obliger les
parties fi choisir une des deux procedures, s'il &nit 6tabli qu'un tribunal &ranger a 6t6 saisi
du m me litige et qu'il peut rendre complete justice au demandeur, sans qu'il soit besoin
de s'interroger sur la nature inrernou inpersonamdes proc6dures".237s

En 1 espece, il ne fut pas necessatre d appliquer ce prmclpe des lots que le defendeur avatt
apparemment renonc6 fi la proc6dure autrichienne. Toujours est-il que cette d6cision
marque un tottmant dam l'6volution de h jurisprudence, les h6sitations faisant place
une affirmation nette du principe.23z9 Le m me juge confirma sa jurisprudence quelques
arm6es plus tard dam un litige qui avait d6j i 6t6 soumis par le m me demandeur aux
tribunaux irlandais.238° A cette occasion, le juge observa qu'il "serait tr s d6savantageux
que le m me lltige fut soumis simt tan6ment deux tribunaux" et d6cida d s lots de
surseoir t statuer.2381

Le p/ca ofa//b/pendem avait donc d s cette 6poque acquis une port6e extm-territoriale.2382
La jurisprudence, confin6e aux esp ces maritimes, n'&ait pas tr s explicite en ce qui
conceme le motif du refus d'exercice de la comp&ence : on vok bien qu'il n'est pas
question d'automatisme, mais il est difficile de distinguer ce qu'il 6tait n6cessaire de
prouver, au-deL de la concurrence de proc6dtlres, pour obtenir le 'stay'.2383 On peut d6jfi

2 z6  TheMaliIo, Law Reports Admiralty&Ecclesiastical, vol. 1-2, 356 (1869).

2377  La Cour refma de d6dulre son incomp6tence du camctre emi rement 6t nger du lltige, en observant que "the
jurisdiction of the High Court of AdmiMty extends to all cases of collision happening upon the seas, that is,
within the ebb and flow of the tide" : L.KA. & E., vol. 1-2, 356, 358.

23zs  "I have come to the conclusion that it would be my duty either to suspend proceedings in this Court, or to pm
the parties to their elecdon as to which court riley would have recourse to, if, indeed the evidence before me
established that there was a lis alibi pendem before a tribunal which could afford the plaintiff a compIere remedy,
whether the proceedings were technically instituted in rem or in personam" (L.ILA. & E., vol. 1-2, 356, 359). On
remarquera que la majorit6 des d6cisiom clt6es sore l'reuvre du juge Phillimore, dont on cormalt par ailleurs le
trair6 de droit maritime (A Tmtise ontheJu:risdictionqetl En isb a trts/n ad ,m/ty aa'/om andc ei s, Londses, Sweet
&Maxwell, 1902, 798 io). Sans dome cela doit-ii nuancer quelque pan le constat d'une 'jurisprudence' constante.

23z9  Remarquons que dam la m6me d6cision, le juge refusa de se pmnoncer de mani re g6n6rale sur l'existence d'une
'discretion whether or not [to] allow its jurisdiction to be put in force" (L. IL A. & E, vol. 1-2, 356, 358),
pr6f6rant circonscrire la discussion t l'hypoth se particuli re des conflits de procedure.

2380  The Catter/m (i akz m, 1 P.D. 368 (1876) (Law Reports Probate Division) : collision an large de Cork en Irlande,
le demandeur s'adresse d'abord aux juges irlandais puls au juge anglais lorsque le navire italien mouilla dens le
port de Liverpool.

23si  "k would be a most inconvenient course of proceeding to allow the same case to be heard at the same time in
two differem courts" : 1 P.D. 368, 372.

2382  V. 6galement The Pesha ,r, 8 P.D. 32 (par ie m me juge Phillimore, accorde en stay sans toutefois en dormer les
lliisOl'lS).

23s3  Com. 6galement Wgson Femard 1871 W. 219, 13 L. K Eq. 362 (Law Reports Equit (187i) (Vice Chancellor)
(refuse un stay qui &ait demand6 en faveur d'une proc6dure ffan aise, engag6e par le m me demandeur contre le
d6fendeur. Le conseil des d6fendanrs 6voqua le "hare lement" ("oppression") qui d6coulerait de la concurrence
de pmc6dures, alnsi que la "convenience qui serak selon lui mieux servie si h proc6dure &air suspendue en
attendant que le juge franals se pmnonce. I2 Vice Chancellor Malins rejetta cette suggestion et ph a la bane
plus haut en notant que "k requires a very clear case to sustain such a motion" (p. 366). I1 observa qu'on ne
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remarquer que le 'plea' avait 6t6 invoqn6 non seulement lorsqne le m me plaideur avait

pris l'initiative des deux proc6dures, rnais galement en cas de proc6dure miroir. La

jurisprudence va v ritablement se cristalliser t partir des ann6es 1880, les tribunaux

s'accordant sur le crit re de la nature 'vexatoire et harassante' de la proc6dure.

(ii)    La cons6cration du 'stay' et la fin de l'autonomie du confiit de proc6dures

527.   Introduction - Au cours des ann6es 1880, le sursis t stamer va acqu6rir une
port6e plus g6n6rale, en se d&achant du contexte maritime dam lequel il &ait apparu (A).

^                 •   •                     ! •     I
Dans le meme temps la jurisprudence va preclser a quelles condkious le defendeur peut
s'opposer la saisine du tribunal anglais. Ces conditions, fort g6n&ales, vont permettre
1 extension du sursis a statuer au-delt du simple conflit de procedures et signaler ainsi la
fin de l'autonomie dupka ofl/s a//b/perder (B). Nous allons examiner successivement les
deux mouvements.

(A)   Cons6cration du 'stay' : la jurisprudence de ta C0ur d'Appel

528.  Trois d6cisions de principe - Les premiers acquis engl-ang s par les tribunaux
l'occasion du contentieux maritime vont tre amplifi6s dans trois d cisions de principe de
la Cour d'appel, que l'on a d j l voqu es.2384 Dans les trois esp ces, un juge &ranger avait

t6 sam concurremment tin juge anglais. La question se posait de savoir si ce demier
pouvait refuser d'exercer la comp&ence que lui pr tait le demandeur. Comme on l'a d j i

expliqu , la C_our d'Appel confirma cette occasion, en des termes g6n raux, que le juge
anglais poss6dait une 'jurisdiction' qui lui pemlettait de passer outre sa saisine par le
demandeur (supra, n° 410).

Les juges se d6barrass rent d'abord de l'encombrant pr6c6dent que repr6sentait la
d6cision dam l'affaire LordDillon (supra, n° 523), en notant qu'il 6tait r6volu le temps 04
les d6cisions 6trang6res 6taient r6put6es n'avoir pas d'effet en Angleterre.2385 Ils
r6pudi rent 6galement, "avec le plus grand respect",2386 la d6cision prononc6e dam
l'affaire Ccrc Mialaell, en notant que si cette d6cision pr6tendait priver les tribunaux de la
possibilit6 d'intervenir dam le choix du for du demandeur, elle ne pouvait 4tre suivie.23s7
L'unanimit6 se fit en effet pour recorma tre au juge anglais la possibilit6 d'exercer un
contr61e stir te choix du for du demandeur. Le Master of the Ro//s d6duisit cette
comp6tence du "pouvoir de police g6n6ral des tribunaux leur permettant de combattre
tes abus de proc6dure dont pourrait 4tre victime un justiciable".2388

pouvait pr dire quand les tribunaux ftanais allaient se prononcer sur la cause (p. 367) et qu'il serait hljuste de
prlver le demandeur de l'aide des tribunaux anglals.

23s4 MctIeray ,a Lerds, 22 Ch. D. 397 (1882 CA.); Pomian C:,. no ConF. .a Bode fidt, 23 C.KD. 225 (1883 CA-) et
H'yn n'a Helm, 24 Ch. D. 53I (1883 CA.).

23ss McHeray L , 22 Ch. D. 397, 400 (JesseI, I K) et 408 (Bowen,L.J.).

2386  Idem, 22 Ch. D. 397, 400 (Jessel, M.K).

23s Idem, 22 Ch. D. 397, 400 (Jessel, M.K) et 405 (Cotton, L.J.) et 408 (Bowen, L.J.).

2 8s  Idem, 22 Ch. D. 397, 399 (Jessel, M.K) : "it is pan: of the general jurisdiction of the Court to prevent a
Defendant being improperly vexed by legal procedure". Dam le mame sens, 22 Ch. D. 397, 405 (Cotton, L.J.).
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Le simple fait que l'abus de procedure d&oulait non pas de ta saisine d'un juge anglais,
mais de ceUe d'un tribunal &ranger ne privait pas le juge de la possibilit d'intervenir.2389
On a d j expliqu les limites &mites dam lesquelles les juges ont enferm h competence
amsi reconnue, rattachee an cntere de 1 abus qm ne permettra qu exceptlormellement

)'           "                     '                                          2390            '   '
d mtervemr dans le choix du for par te demandeur.   Ces prmclpes seront d abord
apptiqu& dans les trois esp ces cit&s, propos d'un conflit de procedures. Pour autant,
l'on ne saurait parler d'une jurisprudence consacrant une v&itable exception de
litispendance : les principes appliques &aient formul& en des termes gEn&aux et le
pouvoir d'intervention des tribunaux n'&ak pas limit h situation particulire des
procedures concurrentes.2391 Hut& que de parler d'une figure juridique sp&ifique fi ces
conHits, on dok plut& penser cette jurisprudence comme 1 appllcation d'un principe
gEnEral une situation particuli re.2392

Certes, dam un premier temps le pouvoir d'appr&iation du juge anglais rut surtout
invoquE t l'occasion de conflit opposant une instance engag& en Angleterre t une
instance &rang re.2393 Rien toutefois dans hs principes dEgag& par la Cour d'Appel ne
limitait cette jurisprudence t l'hypoth se partictdi re des procedures concurrentes7394 It
ne fallu d s lors pas longtemps pour que le pouvoir d'appr&iation du juge anglais
acqui re une port& plus gEnEmle.

(B)   GEn&alisation du 'stay' et disparition du p/ea 0fl a//b/perdens

529.  Le forum non conveniens comme principe g n ral des conflits de
juridictions - La jurisprudence de la C.our d'Appel avait rattachE le pouvoir de sanction
du juge anglais : 1'existence d'un abus dam le chef du demandeur. Ce pouvoir rut tout
d'abord invoqu : l'occasion de concurrences de procedures, et singuli:rement de
procedures concurrentes engag&s par h m:me pattie. Sans doute &ait-il plus facile dans
cette hypoth:se de dEmontrer l'existence d'une intention abusive dam le chef du
demandeur. Les principes dEgag& par la C.our d'Appel n'&aient toutefois nuUement
limit& : cette situation particuli:re : le pouvoir d'appr&iation pouvait &re invoqud:s

2389  "I see no mason on principle why, if thecourt is satisfied that the Defenlant is being improperly vexed, the mere
fact of one of the actions being in this country and one on a foreign country should prevem the Court protecting
the Defendant from being so improperIyvexed" (McHeray Leuk, 22 C2q. D. 397, 399). V. dam le m me see.s,
Permian Guano a Bode zeddt, 23 Ch. D. 225, 232 (Lindhy, LJ.).

239o  Supra, n° 412 propos de la condition du caract re vexatolre et oppressif de la procedure, cl de voute de la
jurisprudence anglaise jusqu' ia 'r&olution' des ann&s 1970.

2391  On a d j rappel que le 'stay" pouvait prendre plusieurs fomaes, le juge inerrant fin soit h procedure anglaise,
soit Ia procedure du for. Lorsque ies deux procedures &aient l'oeuvre de la mme pattie, les tfibunaux anglais
disposaiem d'tme antre possibiKs d'intervention qui consistait t ehoisir l'une des deux procedures. Cette forme
plus flexible d'abstention &air ,rfise sur le m me pied que les deux autres, v. The C /st r 10 P.D. i41, 152.

2 2  Les tribunaux n'utiKsent d'aillems que rarement l'expreasion 'plea of lis alibi pendens' qul dominait dam les
ancieunes affaires rnaritimes. Ils se contentent de parhr de 'stay". M. Nygb observe a justie tkre que le terme 'Ks
alibi pandens' &ait plut& tis "to describe the phenomenon of parallel litigation", et non pour qualifie un
qudconque remade (P. NYG "Forum Non Conveniem and LIS Alibi Pendem : the Australian Experience", in J
BASEDOW e.a. (r d.), Pnkate/aw/n the/#termdor d arenas, fnxn rv.t m/c // t ru/es to' r hanmn/z. e/on am/
L/bet /rrrt s/rat, Den Haag, T. M. C Asset Press, 2000, (511), 512).

2393  V. par exemple The (7 t/an 10 P.D. 141 (Law Reports, Probate Division) (1885) (sur cette affake, supra, n°
414) ; Mm'He B/rmey (1997), 35 Ch. D. 614 (CA.) (procfidures au Honduras brltannique et en Angleterre) ;
7hormon T/ on, [1886-90] All Erp. 311 ; (1886) 11 PX). 16 (CA.) (procedures de divorce en Inde et en
Angleterre) et a Rc /a [1919] 1 K.B. 410 (CA.).

2 94  Remarquom d'aillet s que pour la Cour d'Appel ce n'est pas le drdoublement de procedures en rant que tel qul
peut &re sy onyme d'abus, mais bien h saisine d'un for dam un autre but que celul d'en retirer un avantage
16gitime.
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lois que h procedure anglaise tait oppressive ou vexatoire, sans qu'il fur nficessaire de

d montrer qu'elle concurrenqait une procedure trang re. Rien ne s'opposait d s lois t ce

que le 'stay' sok invoqufi en l'absence de procedures concurrentes.

Cest ce qui vase passer au d but du 20 = si cle, la jurisprudence McHenry se voyant ainsi
confirm e dam sa vocation de principe g n ral. A nouveau, ce furent trois dficisions de la

Cour d'Appel qui rythm rent l'fivolution?3% Dans les trois esp ces, le d fendeur se

plaignait d'avoir t attrait devant les tribunaux anglais non pas directemem pour
r pondre devant un juge de ses agissements, mais dans le but de le contraindre i transiger
en l'exposant fi des pouisuites on,reuses dans un for qui n'avait qu'un lien fort tfinu avec
l'affaire.

I1 n'6tait nuUement question de procfdures concurrentes, seul le juge anglais ayant 6t6
saisi. La Cour d'Appel ne du pas faire violence sa jurisprudence pour apprfcier la
16gitimit6 de la saisine du juge anglais : il M suffit de se rff6rer au crit re de l'abus de
proc6dure d4gag6 dans l'arr4t McHenry. Et h Cour confirma la possibilit6 d'octroyer un
'stay' m4me en l'absence de saisine concurrente d'un juge 6tranger. Avec ces d6cisions rut
donc arr6t6e la vocation g6n6rale du 'stay', instrument destin6 rfprimer l'abus de
proc6dure, que celui-ci se traduise par la saisine redondante du for anglais ou plus
g6n6ratement par l'introduction d'une proc6dure en Angleterre dans le seul but de nuire.

530.  Conclusion sur le droit anglais - L'affaire Saint Pierre et la phagocytose du
contlit de procedures par le forum non eonveniens - La jurisprudence anglaise a
trou% dans h concurrence de procedures l'occasion de d gager le pouvoir d'appr ciation
qui est fi la base duforum non con- ra . C'est autour de litiges opposant tin juge anglais t

un coll gue tranger que s'est dessin le crit re de l'abus qui restreindra pendant si
longtemps la version anglaise de cette doctrine. Comme en Ecosse, les conflits de
procedures ont cependant vite t ramen s an rang de simple contexte, parmi d'autres, du
pouvoir d'appr ciation, sans en coustituer la raison d'etre. Formul en des termes tr s

g n ranx, le 'stay' a pu prendre ses distances de h concurrence de procedures pour
acqu rir une pottle g n rale. Le 'plea of lis alibi pendens' a perdu an cours de cette
volution route autonomie, pour int grer une doctrine plus g n rale dont le but premier

n'est pas de mettre fin ta concurrence de procedures, mais bien de r primer les abus.

L'affaire Saint Pierre, d6j 6voqu6e, illustre parfakement la %rimble phagocytcse du conflit
de proc6dures par le forum non am ,rdera naissant : on se rappellera qu'en l'esp ce, le
tribunal anglais avak 6t6 saisi concurremment aux tribunaux chiliens. La d6cision de
principe de Lord Scott, qtti restera pendant longtemps le point de r6f6rence du forum non
a rKons, ne s'attardak gu re sur la concurrence de proc6dures. Le juge anglais s'en tint
au crit re de l'injustice r6sultant de l'abus de proc6dure, ind6pendamment de la
circonstance qu'un for 6tranger ak ou non d6j 6t6 saisi. Bien plus cette circoustance, si
elle pouvait constituer un facteur dans l'6valuation globale, ne pouvait selon le juge tre

elle seul d6cisive. Ainsi lepka cfl a//b/ Tder fut-il priv6 de route autonomie. Comme on
l'a remarqu6, partir de ce moment, l'expression l/ a// penden n'aura plus une port6e
normative, mais une port e simplement descriptive, pour d6signer le conflit de
proc dnres.23%

2395 Lo n Bank 9cSa .land, [1906] 1 K.B. 141 (CA.) ; Eg m a S/x t, [1907] 2 Ch. D, 205 (C.A.); Norton Norton,

[1908] 3_ Ch. D. 471 (CA.).

2396  D cfivant la jurisprudence classique de common law, M. N) crit que "The existence of a lls alibi pendens did
not even give rise to a presumption that such a situation was undesirable. At most, the term described a factual
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La confusion origineUe entre le 'stay' et le 'plea of lis alibi pendens' n'aura pas dur6
longtemps. On a pu expliquer qu'en raison du chevauchement entre les domaines
d'application de ces deux m6canismes, le premier n'avait jusqu'au 20 = si cle gu re
d'autonomie par rapport au second.2397 Cette situation n'a pas perdur , la concurrence de
procedures se faisant lltt ralement avaler par le forum non conveniens en devenir. Si le
conflit de procedures a perdu son autonomie, il peut toujours jouer un r61e t l'int rieur
de la doctrine g n rale du 'stay'. On va voir que la nature et la pottle de ce r61e varie
selon les juridictions.

o LE POIDS DE LA CONCURRENCE DE PROCEDURES OOMME  'INGREDIENT' DU FOR
APPROPRIE

531.   Une doctrine fi g om&rie variable - Le forum non wra n'est pas urle
doctrine ferm e, aux contours arr&6s de fa on d finitive. Le visage de l'exception de for
inappropri a fortement 6volu au cours du temps - de simple m canisme anti-abus
l'origine en drok anglais, eUe a volu vers un correcxif g6n ral apport aux r gles de
comp&ence. Certaines d&isious r centes montrent que de nouvelles volutions ne sont
pas exclure, notamment par une red6finition des rapports entre le principe du for
inappropri et l'exception de justice.239s

La grande souplesse qui caract rise le m canisme se manifeste 6galement en ce qui
conceme le poids accord la concurrence de proc6dures. On verra ainsi que ce ines
juridictions accordent une importance plus prononc6e au conflit de procMures, au point
d'imprimer au forum non c uem une 6volution qui le rapproche, certains 6gards, de
l'exception de litispendance, le raisonnement adopt6 s'6carte alors du sch6ma
traditiormel pour accorder une plus large place la concttrrence de proc6dures. Dam
l'ensemble cependant, l'exception de for inappropri a bel et bien supplant le p/ea ofl/s
a//b/pendens comme technique de r solution des conflits de proc6dures. Cette 6volution
est surtout visible en droit anglais.

Pour 6voquer la subordination du conflit de proc6dures au formn non c mv m, on
reviendra d'abord sur la 'r volution' des armies 1970 qui awl cette doctrine acqu rir son
visage modeme (i). La transformation du 'stay' en un v ritable formn non c az, rK n'a en

2397

2398

situation" (P. NFGH, Lc, in J BASEDOW e.a. (r d.), Prime lwwin the arem .., Den Haag, T. M. C Asser
Press, 2000, (511), 524).

La confusion entre le stay et le pka 9rl/s a//b/pendem n'a cependant pas toujours 6t6 6vit6e. M. Foote enseignait par
exemple que Hen ne s parait le stay du 'plea of lis alibi pendeus' :J. A. FOOT , Foreiga ardDom ticLam A Cordse
Tr qse on Priw.te Imomthyml Juri¢pmz based on the Dedsions in the E r glish Co1¢m, 5 me 6d. par H. H. L. Bellot,
Londres, Sweet & Maxwell, 1925, 628-629. V. 6galement l'6mde de J. D. McCr2AN, "Jurisdiction and Judicial
Discretion", LCL.Q, 1969, 931-948 : l'auteur note qu'existe une jurisprudence abondanre dam laquelle les
tribunaux anglais ont exere6 un pouvoir d'appr6cation pour mettre fin aux conflits de proc6dures. I1 suggre clue
cette ju prudence pourmit servir de base au d6veloppement d'une th6otie g6n6rale permettant de refuser
d'exereer une comp6rence lorsqu'un for &ranger paralt plus appmpri6. I1 r6sume sa peus6e dens les termes
sulvants : "Mon &ude a port6 sur h jurisprudence en matire de conflit de proc6dures. It is suggested that they
show the development of another body of principles, spelling out much the same criteria for the exercise of a
similar discretion. There criteria are entirely suited to the forum conveniens situation" (LCL.Q, 1969, (931),
948).

CH. CHALAS, 122, n° i16 explique qns "les circonstances dam lesquelles les tribunaux anglais ont 6t6 enclius t
falre appel t leur pouvoir de suspendre la proc6dure permettent difficl]ement de le cousid6rer comme uu
m6canisme ind6pendant de 1'exception de lltlspendence".

Irga, n° 759 l propos des d6cisions Com et Lubbe.
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effet pas &6 sans influencer le sort des conflits de proc6dures au sein de cette doctrine.
On pr6cisera ensuite plus avant quelle place le droit anglais contemporain duforum non

•   '     a la concurrence de procedures (ii).reserve

(A)   La r6volution des ann6es 1970 et le conflit de proc6dures

532.   Des d6cisions qui laissent subsister une incertitude - On a d6j 6voqu6 la
parent6 historique entre le forum non comeden; et le conflit de proc6dures, ainsi que
l'extension consid&able qu'a pris le premier au d&riment de l'autonomie du second.
Depuis la premiere moiti6 du 20 = si cle, il est clair que la concurrence de proc6dures ne
justifie pas l'application d'une r gle diff6rente, mais constitue tout au plus une

t        •                •              *t                   t
circonstance parmi d'antres dans 1 evaluation du caractere appropne des fors en presence.
La 'r6volution' des ann6es 1970, qui a vu la Chambre des Lords, au fil de 4 d6cisions de
principe, abandonner la r f6rence traditionnelle au caract re vexatoire et oppressif de la
proc6dure anglais pour lui substituer une appr6ciation plus neutre et plus 6quilibr e du

caract re appropri6 des fors en presence (supra, n° 421), ne va pas radicalement changer
cet &at de choses. On aurait pu esp6rer que tes juges anglais fassent t cette occasion la
lumi re sur les relations entre l'exception de for inappropri6 et le conflit de proc6dures, et
ce d'antant plus qu' t deux reprises, le litige qui leur a &6 soumis s'articulait autour d'un
conflit de proc6dures.2399

Au total cependant, les indications fournies dans ces d6cisions &aient bien maigres. I1
faudra attendre une d6cision ult6rieure pour clatifier les choses. Sans reprendre point par
point l'6volution, dont les grandes lignes ont d6j t &6 dress6es, on peut rioter le peu
d'attention que les Lords ont consacr6 t la concurrence de proc6dures. On ne s'en
&ormera pas pour les d6cision McShamam et Sp///ada, puisqu'il n'&ait pas question dans
ces affaires d'un quelconque conflit de proc6dures.24°° It est plus regrettable qu'il en ait
&6 de m6me dam les deux autres esp ces.

Dans l'affaire A tlantic Star qui, corinne on l'a d6j tappet6, opposait les tribunaux anglais
et belges, les Lords, apr s avoir esquiss6 une premiere 6volution du test du caract re

'vexatoire et oppressif' de h proc6dure &rang re, n'apport6rent que peu de pr6cision sur
le rble imparti t h concurrence de proc6dures. La Chambre reconnut certes que la
concurrence de proc6dures pouvait conduire un conflit de d6cisions.24°1 Cette

circonstance ne fut toutefois pas jug6e &re d&erminante en tant que teUe pour faire
pencher la balance d'un c6t6 ou de l'autre. Au contraire, Lord Wllbefforce observa que
pour &re pris en compte, les d6savantages qui d6coulent pour le d6fendeur de h saisine
du for anglais devaient &re "importants".24°2 Et le juge d'ajouter comme pour dissiper tes

239v   TheAbidinDazer,[1984]A.G398(H.L.)etTheAtlardcStar,[1974]AC460.

24co  D6cisions pr6cit6es. L'absence de pr6cisions de la part de h Chambre des Lords sur le sort des conflits de
proc6dures alors mgme qu'elle imprimait une nouvelle directinnau 'stay' n'a toutefois pas 6t6 sans d6muter
quelque peu les juridictinns du fond, laiss6es en quelque sorte leur propre initiative. A d6faut d'indieations
particuli res, les tribunaux se r sign rent fi appliquer telle quelle la formule modifi6e du 'stay', mme en pr6sence

d'un conflit de proc6dures, v. par exemple apr s l'arr& McSharmon, Gadd z Gada [1984] W.L.K 1436 et les
commentalres de K Scvitrz, "Controlling Forum Shopping : The Impact of MacShmmon v. Rockware Glass
Ltd", LCL.Q, 1986, (374-412), 380 ("The new test applies whether or not there is a Ks alibi pendens").

240I  7 A t mic Star, [1973] 2 All ER 175, 195, par Lord WJlbefforce : "If both actinm proceed, with the risk of
conflicting decisions in the two courts [..]" et [1973] 2 All ER 175, I95 par Lord Kilbrmldon.

2402  Et qu'il ne suffk pas d'all6guer que la concunenee de proe6dures constitue en elle-m me un inconv6nient : "[...]
to be taken into account at all, this must be serious, more than the mere disadvantage of multiple suits" : [1973] 2

All ER 175, 194.
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doutes, que "[...] le stay n'est just{fi que si les circonstances ne laissent aucun doute [...]
et le simple fait qu'un juge &ranger ait &6 6galement saisi ne suffk pas" 2403

Plus fondamentalement, it ne semble pas que les Lords aient eu l'intention de r server la
situation particuli re des conflits de proc6dure. Au contraire les terznes utilis6s laissent
penser qu'its entendaient d6gager un principe g n ral applicable quel que sok l'&at de la
saisine &rang re. C'est en tout cas les conclusions que la jurisprudence ult rieure d6duisk
de l'arr& Atlantic Star. Dans l'affaire du T //e L3kes par exemple,24°4 qui portait 6galement
sur une collision de navires, la proc6dure concurrente avait 6t6 entam6e aux Etats-Unis,
un mois apr s que le juge anglais fur saisi. Celui-ci refusa de s'incliner devant la proc6dure
am6ricaine, en notant que "la simple existence d'une proc6dure concurrente t l'&ranger,
la simple existence d'une multiplicit6 de proc6dures, ne constitue pas en tant que telle un
d6savantage affectant le d6fendeur. I1 {aut d6montrer quelque chose de plus".24°s

533.  L'arr t Abidin Da r: la suggestion d'un traitement diff6rent des conflits
de proc6dure - I1 fallut attendre l'affaire AbidinDazerpour que la Chambre des Lords se
penche s6riensement sur l'incidence de sa nouvelle jurisprudence sur le conflit de
proc6dures. Comme On l'a expliqu6 (supra, n°427), la Chambre des Lords se contenta
dam cette affaire d'apporter quelques pr6cisions au nouveau visage de la doctrine du
formn non com ,,m, sans y apporter de modifications fondamentales. Apr s avoir
d6termin6 que le tribunal turc constita t le for nature1 de la cause, la Chambre s'est
divis6e sur la question de savoir quelle importance accorder t 1'existence d'un conflit de
proc6dures.

En appel, la Cour avait fait de l'existence d'un conflit de proc6dures un facteur parmi
d'autres, qui n'&ait pas d6cisif t lui seul.24°6 Les Law Lords ne purent s'accorder stir cette
question : alors que Lord Temphman exprima son accord avec la poskion adopt6e par la
Cour d'Appel,24°z Lord Diplock insista au contraire lourdement sur les inconv6nients
qu'entralnait la concurrence de proc6dures, et en particulier sur le risque d'aboutir i un
conflit de d6cisions et la course au for qui s'en suivrait.24°8 I1 proposa d s lors de modifier
sensiblement h test applicable lorsque le litige fait l'objet de deux proc6dures
concurrentes : t ses yeux, "lorsqu'une action est d6j l pendante devant un tribunal
6tranger qui constitue le for naturel et appropri6 pour connaltre de la cause [...] et le
d6fendeur devant le juge &ranger saisk le juge anglais du mime litige le surcroit de
depenses et d mconvements qu entrameratt la concurrence de deux procedures dans deux

A                   ,   t     •        p    •                ^
pays, portant sur les memes faits et qtu necesslte le temolgnage des memes persormes, ne
peut se justifier que si le demandeur potentiel d6montre de fa ou satisfaisante que seuls
les tribunaux anglais lui reconnakraient le b6n6fice d'un avantage personnel ou juridique

24o3  [...] a very clear case is needed to justify a stay [...] and [...] the mere fact that there are proceedings abroad is not
enough", [1973] 2 All ER 175, 195.

2404   TJ)$ T/I// L es, [1977] Lloyd's Rep. 124.

2405  "the mere existence of other proceedings abroad, the mere existence of a multiplicity of proceedings abroad, is
riot to be taken into account at all as a disadvantage to the defendant. There has to be something more than
that >

2406  [1983] 1 W.L.tL 884, 891-892, par Don ddson iVL1L : It is a factor of which account should be taken, but it is
not a factor which, of itself, is of sufficient weight to displace the fight of a plaintiff to choose his own forum
and, of itself, to create a tilt in the other direction".

2407  [i984] AC 398, 425 : "English proceedings wiU not be stayed merely because of the dangers and difficulties of
coiacurrent actions .

24o8  [1984]AC398,411-412.
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dont l'importance est telle que l'en priver serait source d'une grave injustice t son

6gard".2409

• •    /         *     ^
Ce faisant Lord Diplock proposait de modifler 1 economle meme de l'exception : alors

l'@oque,que dam la formulation en vigueur le fair que le for &ranger formait le for
namrel de la cause ne constituait qu'un des 616ments d'une appr6ciation globale o l

l'6valuation des avantages et des inconv6nients pour les parties de proc6der devant un
.I

tribunal ou l'autre, jouait un r31e important, le poids accord6 au caract re plus appropne
du for &ranger aurait acquis, selon la formule qu'il proposait, un poids pr@ond6rant

t I    • •   t        •                                 •    t  *   •   *         •
lorsque ce for a d'"eja ete salsl. L evalumon des avantages des pames eta t amsl ramenee au

rang d'exception qui pouvait troubler la r gle g6n6rale en cas d'iniustice flagrante, et ne
faisait plus pattie du coeur du test• La diff6rence de perspective est de taille. Elle est
d'autant  plus  sensible  que  Lord  Diplock  a  darts  son  isonnement  d6duit

Al'"inconverflence" de la concurrence meme de proc6dures.241°

534.  L'arr6t Abidin Daver : la suggestion d'tm traitement diff6rent des conflits
de proc6dure (suite) - Le glissement s6mantique est remarquable : !e juge anglais 6tait

invit6 non plus t consid6rer l'inmnwn/ere qui d6coulerait de la conduite de la proc6dure
dans un for jug6 inappropri6, mais bien celle qu'entralne l'existence d'un conflit de
procfdures. Le test tel qu'envisag6 par Lord Diplock avait l'avantage de la clart6. I1
6pousait 6galement de plus pros les spfcfficit6s du conflit de proc6dures, et ouvrait h
porte fi une distinction au sein duforum mn mmemLms selon qu'existe ou non conflit de
procfdures.24II

La suggestion de Lord Diplock restera toutefois sans suite, les autres juges pr f6rant

appr hender le conflit de proc6dures t'int rieur de la doctrine du forum non mmem .

Leur approche n'&ait pas d nu6e de route ambigff/tfi. Lord Brandon par exemple
expliqua tr s ctassiquement que "les simples inconv nients qui d coulent de la plu t6

de proc6dures ne peuvent &re consid rfies comme faisant pencher la balance de fa on

d6cisive d'un c6t6 ou de l'autre".2412 I1 rfiserva toutefois l'hypoth se dans laquelle la

pluralit6 de procedures "conduira des cons6quences importantes', sans pr6ciser
comment distinguer les cons6quences importantes des autres.2413

24o9  [ 98 4 ] A C 3 98 4 -4 2 : " When s is a m@ p `d in a f reign c urt hid is a mmra and appr priate frum f
resdmi n 9Qhe dispute [. . ard the dq9ndant in the f n gn su sedes t ir titute as p a in E @M sa

rmtter[... then t addi nal i and experae hid rr t resuk m all ` ing va sets f lega t

err uner in . dd eem c un ries ,re sa*re fae s ll be in issm and the timny sa s n @
be justO f the ld be plair % n establish objecti ly by age edde re that there is sorre persond or judidal ad r ge

d be a ila e t him rdy in the E r is h ax n hat is sud91mp r ame that it z ld cause in] ust e t him t de w him qf

it".

2410  "[...] the additional inconvenience and expense which must result from allowing two sets of legal proceedings to
be pursued concurrentlyin two different countries [...]".

241 Analyse du speech de Lord Diploek qui est notamment partage par E. SYKES et M. C. PRYLES, A usrm//an Pr/,a rc.e

LaN Sydney, Law Book, i991, 93.
•                     .  .......  224t2  "the mere disadvantage of mulnphcty of suits cannot be dec stve m tilting the scales  [1984] AC 398, 4 3.

2413  I'bl.lt multiplicity of suits involving serious consequences with regard to expenses and other matters may well do
so" : [1984] AC 398, 423. L'ambignit6 du speech de Lord Brandon s'explique sans doute par son souci de
relativiser la porte de la d6clsion qu'il avalt prise daus l'affalre The Tillie Lykes, [1977] 1 Lloyd's Rep. 124 (supra),

sur laquelle h C.our d'Appel s'&alt fond6e, sans toutefois Ia r@udier compltement. Dans la suite de son speech,

Lord Brandon semble d'ailleurs reconnait e qu'un conflit de proc6dtues entrainera automatiquement des
cons6quences n6fastes : "[... ] f ovra aaions in 9C the same su ct, rmtter pnxeM to ther in differ couture,

[... ] ne r ber 4 t undesirab e c ns quences rrcey d : fist them rmy be ` j
semndl3 t&,re rmy e an u y rush to get one aaion deddod a d qC the other, m order to create a smcat on q res ]uma or

issue estoppel in tlse othe?'.
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Au total, l'arr& de la Cour ne permettait pas d'apercevoir exactement queUe tait la place
du conflit de procedures dam l'application de la doctrine du forum non - ce qui
n'&ait pas critique en l'esp ce puisque l'unanimit se fit pour accepter que les tribunaux
turcs m ritaient de se prononcer sur l'affaire.2414

L' volution de la jurisprudence laissait apr s l'arr t A bidin Darer un gofit d'inachev , clue
l'arr t Sp// /a ne vint pas combler: tout indiquait que h concurrence de procedures
n'&ait qu'une circonstance comme une autre, et non line hypoth se pard di re justifiant
le recours t tin test different. La Chambre des Lords n'avait toutefois jamais
express&ment, et unanimement, confirm cette solution. Pire, le speech de Lord Diplock
dam l'affaire Abidin Da er laissait entendre qu'une solution autonome &air envisageable
pour le conflit de procedures. I1 faudra attendre l'arr t de Darrpierre pour mettre fin aux
demiers doutes

535.  L'affaire de Dampierre - la fin des illusions et le d but des certitudes - I1
revient en effet l'arr& de DanpLorm d'avoir, sans doute dfinitivement, lucidfi la difficite
question des rapports en droit anglais entre le forum non ammv2,m et la concurrence de
procedures.2415 Les faks de h cause ont d j t t exposes (supra, n° 5). En l'esp ce, it tait
demandfi aux Lords de r former les d cisions des tribunaux inf rieurs qui avalent refus
de s'incliner devant la salslne pam11 1e du tribunal fran ais. Le pouvoir discr tionnaire
dont Xe marl demandait l'exercice, trouvait directement sa source dans une disposition
16gislative, le DorddleanclMatdrmr Prooeedings A ct de 1973. Selon la section 5(6) de l'Act,
compl& par le paragraphe 9(1) du Schedule 1, le tribunal anglais peut accorder un sursis

statuer lorsqu'it constate qu'un juge tranger a t saisi d'un litige portant sur le m me
mariage. Le 'stay' est subordonn la condition que la 'balance of fairness (including
convenience)' penche en faveur d'une r solution du litige par le juge tranger.2416 Cette
disposition hybride vise sp dfiquement les conflits de procedures, pour lesquels eUe
prescrit au juge d'appliquer un test d riv de la doctrine (alors naissante) du formn non
a tremLom.

Comme d j expliqu , elh avait & introdnite pour permettre aux juges de faire face t
l'in vitable multiplication des conflits de procedures qu'allait entraher le considerable
hrgissement de la comp&ence des tribunaux anglais en mati re de divorce, auquel l'Act

proc dait.24 7 Les tribunaux &aient rest h sitants face fi la reconnaissance l gislative
expresse du 'stay', ne sachant pas s'ils devaient dans l'exercice de leur pouvoir

2414  V. es cririques de J FAwCi-Tr M. L R. 1984 (481) 485 486 sur e u de a d c i n quant au s rt du c n t
de procedures.

2415  DeDari lerreea deDazrcmrre, [1988] 1 A.C 92 (t L.).

2416  Paragraph 9(i) du Schedule 1 : Where before the beginning of the trial [... ] in any matrimonial proceedings [... ]
k appears to the court - (a) that anyproeeedings in respect of the marriage in question, or capable of affecting its
validity or subsistence, are continuing in another jurisdiction ; and (b) that the balance of fairness (including
convenience) as between the parties to the marriage is such that k is appropriate for the proceedings in that
jurisdiction to be disposed of before further steps are taken in the proceedings in the court [... ], the court may, if
it thinks fit, order that the proceedings be stayed [... ]. (2) In considering the balance of fairness and convenience
[... ] the court shall have regard to all factors appearing to be relevant, including the convenience of witnesses
and any delay or expense which may result from the proceedings being stayed or not being stayed".

2417  Siva, n° 29. Dam l'affaire deDaniOtem, Lord Goff a dit du pamgmphe 9(I) clue "its purpose is to reduce the
effect of a conflict between jurisdictions, a conflict which had become more likely to occur following an
extension of the jurisdiction in this country to entertain matrimonial proceedings. Obviously the possibility of a
conflict between two jurisdictions provides an incentive to securing, so far as possible consistent with the
requirements of justice, a dingle trial in the appropriate forum" : [1988] 1 AC 92, 107.
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t  ,  .              ! td appreciation faire reference aux standards du droit commun, d'ai eurs en pleine
volution.2418

Conpant court t ces hesitations, la Chambre des Lords aligna dans l'affaire deDantoierrele
regime spEcifique instituE par le 1Egislateur de 1973 sur celui dEgag par les tfibunaux
depuis l'arr t AtOmic Star. Lord Goff nota que la legislation invoqu e avait Et
dEvelopp e avant la 'r volution' initiEe par cet art& Se posait dis lors la question de
savoir si la jurisprudence ultErieure qui avait considErablement assoupli le 'stay' pouvait
servir de guide dam l'application de l'Act de 1973.24 9 Se basant sur les travaux
prEparatoires,242° le juge nota que le paragraphe 9(1) avait pour but de prEvenir les conflits

entre tribunaux, qui en droit commun Etaient appr hend s par l'octroi d'un 'stay' au
profit du juge le plus appropriE, ou Eventuellement d'une interdiction de proc der.2421

Contrastant ce r6gime avec celui en vigueur sur le continent,2422 Lord Goff conclut qu'il
n'existait pas de difference de principe entre la doctrine gEn rale du 'stay' et la possibilit

de surseoir statuer prEvue par la legislation particuli re.2423 I1 en dEduit que les m mes

principes devaient s'appliquer dam un cas comme dans l'autre.2424

536.  L'affaire de Dampierre (suite) - Subordination du conflit de procedures au
'stay' - Ceci 6tant posE, restait s'interroger sur la place qu'il convenait de r server aux

conflits de procedures dam 1'appreciation du caract re appropri des lots. Lord Goff
n'eut aucune h sitation i confirmer ce que l' volution de la jurisprudence avait laiss
deviner, t savoir h subord/nat/on du conflit de procedures au m canisme g n ral du 'stay'.

Selon le juge, "le m me principe s'applique que le for tranger aitou non d j t
saisi".2425 Plus aucun doute n'Etait dis 1ors permis, la doctrine gEn&ale du fonon non
comerdem constitue la seule reference pour trancher le conflit de procedures. L'existence
d'une saisine concurrente du juge Etranger est, toujours selon Lord Goff, un simple
facteur dans l'apprEciation globale laquelle le juge anglais doit proc der.

2418  V. Mytton My ton (1977) Faro.Law 244 (refuse le stay parce que c'est en plein accord avec son fipoux que
l' pouse s' tak reudue an Angleterre avec ses enfants, o6 alle avait demand le divorce); SherrshadJ rd
Sherrshad rd [1981] 1 All ER 726, 734 (refuse le stay invoqu au profk d'une proefidure concurrente en Iran,
Pm'chas d cide que in the exercise of its discretion under these provisions [1973 Act], the court must have
regard to all relevant factors and that the area of this inquiry ought to be defined liberally. This must include,
where relevant, the broad question of remedies, including the possibility of the dissolution of the marriage itself
arid custody of the children beside ancillary relief as matters of general fairness between the parties") et Gadd a

Gadd [1985] 1 All ER 58, [1984] 1 WLR 1435, [1985] FLR 220 (CA.) (In C.our s'en rf re aux d cisions Abldin
Darer et MeShannon pour inteipreter l'Act de 1973, en notant que le dictum de Lord Bw ndon dans l'affaire
Abidin Darer << is very close to the words of the Domicile and Matrimonial Proceedings Act 1973 ,. la Cour

refuse le stay demand en faveur d'une procedure de divorce pendante . Monaco alors que les fipoux y avalent
•    '  ......  '                   '   '  hi'   ivecu lusqu aleur separat on. La Cour nota que 1 epouse nsqua t d etre pnvee de toute compensauon fma c ere s

eUe devait se d fendre devant les tribunaux de Monaco); K a K [1986] 2 FLR 411.

2419  [1988] 1AC92, 106-107.

2420  Et notamment le rapport prpar en 1972 par h Law Corrv'dssion.

42 [1988] 1 AC92, 107-108.
24 2  R gle qu'il qualifie d'"arbitraice" ("arbitrar)/') : [1988] 1 AC92, 107.

24 "I find k very difficult to conclude that the underlying purposes of that principle [the doctrine of forum non
convenieus] and of the statutory provision are materlallydifferent" : [1988] 1 AC 92, 108.

2424  Dans le m me sens Lord Templeman : "I agree [... ] that the common law test of justice between plaintiff and
defendant in commercial disputes corresponds to the statutory test of fairness as between husband and wife in
matrimonial disputes" ([1988] 1 AC 92, 102).

242s  "The same principle is applicable, whether or not there are other relevant proceedings already pending in the
ahemative forum" : [1988] 1 AC92, 108.
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La concurrence de procrdures ne justifie pas l'adoption d'un test diffrrent, elle modifie
seulement les ingrrdients de h doctrine grnrrale.2426 Comme l'explique Mine. Niboyet
Hoegy, cette circonstance est , pertinente, sans &re prremptoire >>2427 En l'occurrence les

Lords ne pr& rent d'aiUeurs gu re attention an fait qne le juge fran als avait 6galement
6t6 saisi. Apr s avoir rapidement d&ermin6 que le for fran ais &ait en tant que tel plus
approprir,2a8 les juges se content rent d'examiner si l'rpouse pouvait 16gitimement
invoquer l'exception d'injustice en raison de h srvrrit6 du drok fran ais l'rgard de
l'rpoux adult re.2429 All total, l'existence d'une procrdure concurrente ne fut gu re
drcisive.

537.   Absence d'autonomie du conflit de procrdures - Avec la drcision de
Darrpierre disparut le demier espoir d'antonomie qu'on pouvak entretenir l' gard des
conflks de procrdures. Dor navant l'exercice du pouvoir discr&iormah'e du juge en cas
de procrdures concurrentes n'a plus fien d'autonome par rapport la doctrine g n rale.
Les conflks de procrdures potentiels et av rrs sont appr hend s de la m me mani re.

L'existence d'une situation de litispendance ne modifie pas l'rquilibre g n ml du
m canisme, fond6 sur la recherche du for 'naturel' de la cause. Cette c rconstance n'a
d'influence quq l'irg4 r de l'rquation globale, dont elle constitue un des facteurs. La
doctrine ne s'yest pas trompre, qui range la pltwalit de procrdures dam la (longue) liste
des facteurs sur lesquels le juge doit  fonder son appreciation.243° A l'instar du droit
applicable t la cause ou encore de la localisation des t moins, la pluralit de procrdures
peut fake pencher la balance dans un sens ou dam l'antre tout en n'&ant pas en soi

2426  Apr s de Darrpiene, les tentatives de convaincre les tribunaux d'adopter un test diffrrent pour le conflit de
procrdures ont 6t6 vaines, v. par exemple A rkri t Mtcual insurance Ca Br)umtom Ins. Ltcl et al., [1990] 2 AB
649 ; [1990] 2 All ER 335 ; [1990] 3 W.L.IL 705 ; [1990] 2 Lloyd's Pep. 70 (le juge Porter refuse d'adoprer la
formule suggrrre par Lord Diplock dam l'arr& Abidln Daver et lni prrfre celle de Spiliada). Pour le Cam&, v.
Pdar H re Mflg Ca Zafir et al, (!983) 43 C.P.C 156, i64 (I-LC. Ontario) off Ie juge White drcide que
l'exisrence d'une pmcrdure concurrenre t 1'&ranger coustitue un facteur, sam &re en elle mrme d&erminante.

242z L.c, Tra u coM2e')gar ds D.LP., 1995-96, (71), 77.

242s  Lord Golf, [1988] 1 AC 92, 109 : "the courts of France dearly provide the appropriate jurisdiction for the
resolution of the dispute". La Cour se fonde sur la nationalit des pa."des, h r sidence de l' poux en France et
i absence de tout lien avec 1Anghterre, saul pour le demier domicile conjugal des epotlx aujourd hui abandonne.

2429  Cette circoustance elle seule ne fur pas considrrre comme suffisante pour disqualffier le for fmnais. Lord Goff
observa que "the cot should not, as a general rule, be deterred from granting a stay of proceedings simply
because the plaintiff in this country will be deprived of such an advantage, provided that the court is satisfied
that substantial justice will be done in the appropriate forum overseas" : [1988] 1 AC 92, 102, 110. V. aussi Lord
Templeman,, [1988] 1 AC 92, 101-102. lr#a sur certe question.

2430  Dicey et MORRIS, i3 me 6d., 2000, 400 ("Although it was once thought that there were special factors in cas of
lis alibi pendem, it is now clear that the existence of simultaneous proceedings is simply an additional factor
relevant to the determination of the appropriate forum"); Q-IESHIRE et NORTI% 1.999, 348-349 ; BRIGGS et REES,
1997, 204 ; ]" HILL, 1998, 264-265 ( The existence of lis alibi pendens does not raise a presumption in favour of a
stay or refusal to give leave so as to reverse the burden of proof. The undesirability of there being cuncurmnt
proceedings in two countries is merely one of the considerations to be weighted as part of the oveli assesment;
t cannot necessarily lead to a stay or refusal to give leave") ; ]. J FAWceTI", "Gener Report", in Ded/rn g

Jurbdkz/z 29 ("lls pendeus is not a doctrine in its own tight, but is regarded as being overall a facet, albek an
important one, of the doctrine of forum non convenleus'); P. BEAUraONT, Great-Britaln', in Dedbn; g
Jurkdb¢/ 22i; F. A. MANN, Foreign AJ'fairs in Ergtisb Courts, Oxford, Clarend Press, 1986, 143 ("where there
exists a duality of actions in Enghnd as well as abroad, in other words, where one is confronted with lis alibi
pendens, the cases can now conveniently be labelled as forum non conveniem cases"). Dam la 4? me 6d. de
l'ouvrage de Morris . H. MORRIS, The Cogg/ct qrLa , 4&me 6d., par D. MCO.EAN, Londres, Sweet 8,: Maxwell,
1993, 97), M. Mc(7 n consid re toujoura le 'lis alibi pendeus' comme une catrgorie srparre, mais l'auteur prrcise
clue "although intervention on the ground of lis alibi pendem has a much longer history in English law than
forum non conveniem, it can now be regarded for manypurposes as a sub-set of the latter", 97.

Pour l'Ecosse, v. E. At'qrON, Pr/w.te/memathza, d/a 1990, Edinburgh, Greeia, 213 ("The plea of lis alibi pendens
does not apply to proceedings before foreign courts and its place is taken by the plea of forum non
conveniens').
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d6cisive. En d'autres refines, le conflit de proc6dures est enti6rement subordonn6 au
concept de for appropri6.2431

Le refus des tribunaux anglais d'accorder un poids d6cisif t la concurrence de proc6dures

s'explique sans doute en pattie par leur m6fiance atavique t l'6gard de route r gle

m6canique qui accorderait n6cessairement la priorit6 au juge premier saM. Evoquant la
concurrence de proc6dures, Lord Templeman avait d6jh soulign6 dans l'affaire TheA b/d/n
Dazer que "les proc6dures anglaises ne seront pas suspendues simplement en raison des
dangers et diffic- ult& des conflits de procedures ,.2432 I1 fallait voir dam cette d&laration
une mise en garde contre le danger d'une r gle qui privil6gierait syst6matiquement le
tribunal premier saisi, comme le montre la suite de son speech dam lequel il note "qu'il
faut &iter que la course inf ne au jugement ne soit remplac& par une course tout aussi
d&olante pour obteuir la premi&e saisine".2433

Le souci d'&ker de transformer le m6canisme souple du 'stay' en une r6gle qui
favoriserait automatiquement le juge premier saisi, repr6sente un frein important t la
prise en consid&ation des conflits de proc6dures. Voit une premiere illustration de la
tension qui peut exister entre l'objectif de pr6vention des conflits de proc6dures et celui
de garantir le caract re appropfi6 du for. I1 faut toutefois se garder de g6n6mliser.
Lorsque les circonstances s'y pr&ent, les tribunaux anglais se montrent sensibles aux
inconv6nients de la concurrence de proc6dures, et font du souci d'6viter ces
inconv6nients une circonstance d&erminante justifiant l'octroi du stay.2434 I1 semble
cependant que la sensibilit6 accrue aux conflits de proc6dures s'explique alors par les
circonstances particuli&res de la cause, un crit re d'analyse sur lequel nous aUons

maintenant nous pencher.

03) La concurrence de proc6dures, une donn6 l'importance variable selon les

circonstances

538.   Quelle pertinence pour la concurrence de proc6dures ? - Selon la formule
d@ rappel6e, la concurrence de proc6dures constitue une donn6e < pertinente, sans &re
p6reruptoire >, dam l'applicadon de la version anglaise duforum non mruz'm . Encore faut
il s'interroger sur ce qu'on entend exactement par donn6e 'pertinente'. Comme on l'a
not6, <, dans h mesure off ce facteur [la concurrence de proc6dures] ne doit son

243, , m me and ,e pr vaut Iorsque la questinn pos6e au juge an, glais est de savoir s'il va, auto riser !a signification de
I assignation a 1 ewanger en vertu des RSC Order 11, alors qu un tribunal etranger a deja ere smsL Pour mompher
et obtenir l'autorisatinn du tribunal, le demandeur devra montrer que le tribunal anglais collstitue le for appropri6
de la cause, p. ex. J. HILL, 1998, 264 et C St-nRE et NORTH, 1999, 314-315.

2432  [I984] AC 398, 425 : "English proceedings will not be stayed merely because of the danger and difficulties of
conclllTeus actioris",

2433  %Aal ugly rash to get one action decided ahead of the other is not to be replaced by an ugly rush to issue
pmeeedlngs in one country before the issue of proceedings in another" : [1984] AC 398, 425. V. aussi le dictum
de Lord Goff dans l'affaire deDarrpierm, dam laquene il compare le m&anisme dufomrn non avec la i4gle

de litispendance de la Convention de BruxeUes, qu'il juge %rbkraire" : [1988] 1 A.C 92, 107. M. Ong mettra
6galement en garde eontre la tentation d'accorder un poids d&isif la &constance q ue le juge &ranger a d j &6
saisi. Critiquant la d&ision CleedardMustmgrArt (irfra, n° 538), il explique que temr compte de la concurrence
de procedures peut aboutir . fake du forum non conveniens une doctrine figide, guid& par le seul facteur du
caract re appmpri , ce qui potmait encourager une certalne course au for : there is a danger that if the [... ]
reasoning of Caeveland Museum were followed, courts might at times be aiding injustice by forcing deserving
parties to have their day in court in their forum simply because the other party had managed to get his
proceedings into a foreign cot first ,, : C. ONG, C s.BoderLi .ctloa.., La Haye, Kluwer, 1997, 477-478.

2434  P. ex. MuseurngrAra a CapncornArtlntlSA etal, [1990] 2 Lloyd's Rep. 166 (QB) et The 'ClmusinPride',

[1991] 1 Lloyd's Pep. 126 (QB), sur ees deux affaires,/nfl'a.
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importance qu'aux incon%nients qu'il entrahe, le poids qui lui est attribu est susceptible
de varier grandement en fonction des circonstances de l'esp ce >>2435

C'est ce qu'a confirm la Chambre des Lords daus l'arr& de Darrpierce: apr s avoir &art6
l'id& que l'existence d'une saisine concurrente du juge &ranger justifie le recours t une
r gle diff&ente, Lord Goff expliqua que :

'Texistence d'une procedure concurrente peut, selon les circoustances,
constituer un l ment pertinent dans l'appr&iation du juge. Cette circonstance
peut galement &re d nu& de route pertinence, par exemple si h procedure
initi& l'&ranger n'a p s encore d pass le stade initial. Si au conuaire une
v&itable procedure a & engag&, et n'a pas seulement t initie mais a
progress t Lm stade off elle est susceptible d'avoir une influence sur le litige
entre parties, en particulier si cet effet n'est pas seutement provisoire, alors cette
circonstance constitue tin facteur pertinent qui dolt &re pris en compte dans
l' valuation du caract re appropri du for &ranger pour la r&olution du
litige".2'36

I1 nous semble que deux r gles distinctes se d gagent de cette d cision. La premiere a
d j i t voqu& : la concurrence de procedures ne sera d'aucun poids lorsque le tribunal
&ranger n'a aucun lien avec la cause ; dans ce cas l'exception de for inappropri sera
rejet&, m me si ce rejet laisse subsister la concurrence de procedures. La seconde r gle
vient logiquement compl&er la premiere : h concurrence de procedures fera pencher la
balance du c6t du 'stay', pour autant que le for &ranger poss de les liens les plus
signfficatifs avec le litige. Dans ce cas, l'existence d'une concurrence de procedures
constitue une circoustance /e qui, conjugu& au caract re distinctement plus
appropri du for tranger, plaide pour l'arr t de la procedure anglaise. Le dictum de Lord
Goff laisse toutefois apparakre que le poids accord t cette 'circonstance additiouneUe'
sera lui m me fonction des particularit& de l'esp ce. I1 reste fi pr ciser quels l ments se
r v leront pertinents. Lord Goff avait d j t foumi quelques indications. La jurisprudence
a permis de compl&er le tableau et d' lucider le myst re des relations entre le foncn non
o0rn et la concurrence de procedures. En guise d'illustration, nous voquemns
quelques circonstances particuli res qul ont t retenues par les tribunaux.

539.  Forum non con niens et procedures pamll les - Les tribunaux ne sont pas
indiff&ents l'identit de r61e des parties. L'existence d'une procedure concurrente se
verra en effet accorder un poids ptus '         '         '      ^      "   '   'mportant des lots que c est la meme artle qm est a
l'origine du conflit de procedures. Comme c'&ait d j t le cas au 19 mp si cle,2437 les

tribunaux sont plus enclins t nourrir des doutes sur l'oppommit de leur saisine lorsque
le demandeur a lui-m me engag la procedure concurrente. Ceci rut corffirm dans deux

2435  CH. (2 ZAS, 245, n° 265. V. aussi A. BRIGGS et P. REES, 1997, 198 : "the existence of lis alibi pendens has rio
unique effect upon the identification of a more appropriate forum".

24 ¢,  [19 88 ] A. C 92 A C 8 : `` Tbe sarre1rdndp e is app knb e " x 1 er r n t tx e are ther d
in al fonan[... ]. Ho 2z, ex teae qf s o p, vce on uars, be ',, r to t&

dem trating eziste of a comCmre juri d t or pax i h e t ssed &yond st e C't& p, ess.

But ,, for exarr l pmo ngs hme been started and baze not rrerdy been startecl, but bave deuqoped to the stage ffx m they

hc e hd sorre i rpa upon disp ce een per s, six, dly C'suJa i cx is likdy to a 

be a rde nt factor to be taken imo en coraiderb etber the foreign j -isdi ion id tbe appropnate fomm for the

solutionof disp b enparti ".

243z  V. s m1, tude de la jurisprudence McHeray a Leuis, nO 526.
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esp&es, vrai dire un peu particuli res puisque dans les deux cas c'&ak le double

demandeur l'origine de la procedure anglaise qui sollicitait un 'stay' de celle-ci. 438

Aux yeux des juges, l'affaire se pr&entait plut& comme << urie question de bonne
administration des proc6dures concurrentes >>2439 Dans les deux cas, les juges anglais ont

rappel6 la r gte tradkionnelle qui veut que <, lorsqu'un demandeur assigne le m me

d6fendeur darts deux Etats propos du m me litige, son comportement se rapproche de
l'abus >>.244o

La plus grande s6v6rit6 t l'6gard du double demandeur se manifeste dans le choix de la
sanction utilis6e par les tfibunaux: alors qu'en r gle g6n&ale, l'exception de for
inappropri6 conduit h un simple sursis t statuer,2441 ce qui suppose que la cause soit an
moins maintenue au r61e, les tribunaux semblent opter pour le dessaisissement pur et
simple en cas de proc6dures paralleles.2442 An vrai, la sanction du for inappropri6 peut
encore prendre une autre forme : les tribunaux se r&ervent en effet en cas de proc6dures
parall les la possibilit6 d'imposer au demandeur de choisir l'une ou l'autre des
proc6dures.2443 Encore une lois la sanction est adapt& aux Circonstances particuli res de

l'esp ce.2444

540.   Forum non conveniens et &at d'avancement des procedures - La position
procfidurale des parties n'est pas la seule circonstance qui peut peser sur le r61e attribu
la concurrence de procedures. Dam l'affaire de Darnpierre, Lord Goff a galement insist
sur la dimension chronologique du litige. I1 ne s'agissait pas d'accorder une quelconque
importance fi l'ordre dam lequel les deux procedures om & engag&s. La jurisprudence
anglaise se montre au contraire/nd dmnte l la chronologie proc durale. I1 arrive m me

clue cette indiff&ence soit proclam& - Lord Justice Bingham a ainsi d&rit la chronologie

proc durale comme "a little more than an accident of timing".2445 On a 6galement vu un

juge anglais donner suite t une exception de for plus approprifi en faveur d'un juge
am&icain alors que la procedure avait & engag& en Floride plus d'un mois apr s le

d but de la procfidure anglaise.2446 En r&lit , la date de saisine des tribunanx ne

243s  La configuration parficuli re de ces deux affaires a fait dire aux juges qu'il n'&alt pas question d'appliquer
simplement le pr& dent S 41i, a : Attorr General,.1 ArthurArdersen & Ca, [1989] ECC 224 (CA.) et Australian
Cozrvrmdd Bank "o A NZ Bark, [1989] 3 All ER 67, 69.

2439  I the good management of the concurrent sets of proceedings" : Attorney Ger al Arthur Andersen & Ca, [1989]

ECC 224 (CA.).

2440  Where a plaintiff seeks to pursue the same defendant in two jurisdictions in relaton to the same subject matter,
the proceedings verge of the vexatious : Australian Corrcmrdd Bark ANZ Bark, [1989] 3 All ER 67, 69. V.
aussi P.J. S Ivi, T, ,, Lis A bl Pen&ns : Staying or Discontinuing English Proceedings ? *, Ld's M.CL.Q, 1990,

316-329, 329 : where a plaintiff has commenced proceedings in England and in a foreign court, the plaintiff will
generally be required to elect which action he wishes to pursne".

a441  Le 'stay" anglais se distingue alnsi & l'effet accord au forum non conveniens en droit amticain, o les tribunaux

penehent plut& pour le dessaisissement ('dismissal , v. G. BOP.N, 1996, 343 et CIq. CHALk, 67, n° 727 alnsi que

les r flexions de A. Nt. Is, n° 400 e.s.

2 4 V. Australian C.orr'ena Bark A NZ Bark, [1989] 3 All ER 67, 70 : - This is not simp|y a question of the stay of
its action here ; the action here must be dismissed [... ] .

244 A ustra ian Bark A NZ Bark [1989] 3 A ER 67 7 : ` The p aintiff is req u ed t e ect which set f
proceedings he whlshes m pursue *. V. d i Pe ffan Guano Ca Bode t, (1883) 23 Ch D 225 (CA.).

2 44  V. galement la d&ision du juge autralien Rogers dans l'affaire Ercrad Lt B/a /e, 24 d&embre 1985, Supreme

Court of New South Wales, in dite, circe et commentent& par E .SYKES et M. G PRYLES, Australian Prite

Irc*r tio l La 4 Sydney, 1991, 93-95, qui opposak une nouvelle fols Athur Andersen t une entreprise dont elle

&air le rviseur, cette fois-ci le conflit opposait une procedure am&icaine et ausualienne.

244s  E. [. Du Pont de N Agr 4 [1987] 2 Lloyd's Pep. 585, 593.

2446  B er Buter [1997] 2 Au ER 822 ; [1998]1WLR12 8 ; [1997] 2 FLR 311; [1997] Fam Law 6 3 ( A.) (en
l'esp ce, la d&ision est d'autant plus remarquable que le stay &ak fond sur la section 5(6) du Magffrmrd
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prtoccupe pas outre mesure les juges anglais.2447 Si Lord Goff a prtconis le recours k la
dimension chronologlque, ce n'est pas pour les vertus de la priorit de saisine, d'ailleurs
inexistantes aux yeux des juges anglais, mais bien pour privil gier la proctdure h plus
avancte.

La progression enregistrte par le juge &ranger est ainsi retenue pour des raisons
d'tconomie judiciaire : l'idte est qu'il convient d'tviter de reproduire les efforts dtj i
accomplis l'&ranger. Ainsi dans l'affaire Caprkxrne, nte de la disparition d'une oeuvre
d'art pakistanaise lots de son transport au-dessus de Atlantlque, le mbunal anglais a-t-il
observ6 que h proctdure concurrente amtricaine avait 6t6 engagte deux am avant la
proctdure anglaise et surtout que la phase prtparatoire &ait achevte, ce qui permettait
d'     '          "                 •             2448        t p

esperer rapidement un jugement.   Cet element fit pencher la balance en faveur du
tribunal amtricain, sam toutefois se concentrer uniquement sur 'ordre dans lequel les

t                   t •         /                  •     )      I         •             •
procedures avatent ete engagees. Au contr0are c est l'econorme de procedures et non la

•         "   " •                       *                 )        "             "          2449         •        ^         •stncte pnonte temporelle qm a retenu 1 attention du mbunal    - qm a meme fatt
observer que hisser se poursuivre la proctdure anglaise aboutimit gaspiller les
substantiels honoraires que les parties avaient dtj t dtbours6 pour leurs avocats
2ii'ltriC ailLS,2450

Inversement, dam l'affaire A rk /ght,2451 le juge anglais fit observer que la proctdure
amtricaine, engagte un mois peine avant la proctdure concurrente dont il &nit saisi,

P Act, dont les termes, bien que non dtnuts d'ambigu tt, laissent entendre que le stay ne peut &re
accord6 que dbs lois clue le tribunal anglais est second saisi. La Cour d'Appel a considtr6 que l'affaire posstdalt
des liens substanriels avec h Flofide, alois que la connection avec l'Angleterre trait plus que ttnue). V. anssi
Cdurrbkt Plaza Ca *a Secu y Naz'l Bank, 525 F. 2d 620 (D.C Cir. 1975) et Wi///ans Gludeg Im'IPk2te* Ca, 407
F.2d 177 O).G CAr. 1969), citts par C Y. C ONG, Crcas-BorderL ion J irzASEAN... , La Ha)e, Kluwer, 1997,
489, note 64. Dam les relations inter-amtticaines, l'indffftrence t la stquence chronologlque trouve une antre
illustration dans la pratique du 'sta? qul peut anssi bien 6tre accord6 par le tribunal second saisi que par le
tribunal premier saisi : IA Cf.S., v° Actions, 736, 249 ("Ordinarily, proceedings in the first action will not be
stayed on account of the pendency if another action subsequently commenced, but may properly be stayed
where the second action wi dispose of the entire controversy between the parties and the first will not [... ]"); 1
A m J/¢ . 2a{ v° Actions, 78 ("Under some circumstances, it is within the discretion of the court to stay an action
pending the outcome of a subsequently commenced foreign action" et h jurisprudence cir6e); A. A.
EHRENZWEIG, A Treatise on the Corfl qrLam, St. Paul, West Publishing Co., 1962, 129, 36 ("occasionally, even
a subsequent foreign action may constitute grounds for a stay").

244z  V. par exemple CHES I,.E et NORTH, 1999, 349 ( propus de l'exception de for plus appropri6, ces anteurs
notent clue It does not matter, in principle, whether the action was commenced first in England or abroad ; this
is merely an accident of timing"). On peut observer que Dicey et Morris ne mentionnent pas une seule lois la
chronologie de proc6dnses dam leur discussion du 'lls alibi pendens', comme facteur prendre en consid6raton
dans le cadre de l'exception de for plus appropfi6 (13 6d., 2000, 400-401).

V. par exemple The Corallsis [1986] 1 Lloyd's Pep. 413 (dims cet e esp ce, le juga a express6ment refuser d'61ever
la ptiorit temporeUe an rang de r gle de ptincipe. Apr s avoir observ6 qu'ancun pr6c6dent ne jnstifle nne teUe
r gle, il note d'ailleurs que s'il en &air aim[, "there is likely to be an ugly rash to issue a writ in one country before
the commencement of proceedings in another country") ; Gadd*; Gadd, [1984] 1 W.L.1L 1435, [1985] 1 All ER
58, [1985] F.LtL 220 ("the English proceedings were starterd first in point of time, but that is not a decisive
consideration"). V. 6galement en Nouvelle-Z61ande, MeConnel Douell L lo)d's Syrdcate 396 [1988] 2 NZLR 257,
273 (un groupe d'assureurs engage une proc6dure Londres pour obtenir une d6clamtion que es contrats
d'assurance ne couvrent pas les sinlstres dont se plaint l'assur6 ; celui-ci demande, 10 jouis aprs le d6but de la
proc6dure anglaise, le paiement de dommagas et int6r&s anprs des trlbunaux n6o-z61andals. La Cour d'Appel
refuse d'aceorder nn stay en faveur de la proc6dure anglalse en notant qu'en l'esp ce les detm proc6dures ont 6t6
initi6es "more or less contemporaueonsl et que la chronologle pmc6durale ne dolt donc pas &re d6cisive).

44s  C-lewJandMusemngfA t A tlmmmtiomd SA et a/[1990] 2 Lloyd's Pep 166; [I990] BCLC 546. En
l'esp ce la phase de 'discovery' avait d6j eu lieu.

244 Clw.dazdMuseumqCArt¢2 rioomArtI SA cta/[1990] 2 Lloyd's Pep 166; [1990] BCLC546.
4 0  V. galementMcCarmdlDordl¢2Llo3d'sSyrdicate3961198812NZLR257,273 (laCo trconstatequelaproc6dtu-e

n6o-z6Iandaise punrra &re engag6e plus rapidement que la proc6dure anglaise).

2 si  A rkw ig st Mutual ns ance Ca Bryamt n muran Ca [199 ] 2 QB 649; [199 ] 2 A ER 335; [199 ] 3 WLR
705; [1990] 2 Lloyd's Pep. 70 (QB).
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n'avait pas encore atteint le seuil critique, et en particulier n'avait pas plus progress6 que
la proc6dure du for: dam les deux cas, le juge ne s'&ait pas encore prononc6 sur sa
comp&ence, et les proc6dures de 'discovery' n'avaient pas encore &6 inlti&s. Ace titre,
la priorit6 chronologique de Ia proc6dure am ricaine n'&ait d'aucune valeHF.2452

541.  Forum non conveniens et &at d'avancement des proc6dures (suite) - Les
tribunaux anglais oat ainsi adopt6 une interpr&ation sophistiqu6e du r61e de la
chronologie proc6durale, le facteur temps &ant retenu non pas en tant que tel, mais bien
lorsque la proc6dure &rang re a progress6 t un point tel que ne pas en tenir compte

serait favoriser le gaspiUage.2453

Cette appr6ciation du facteur temps n'est pas isol6e. On la retrouve aussi dans d'autres
versions du forvan non oomerdens, et notamment fi Singapore 2454 et aux Etats-Unis. Les
tribunaux am6ricains se montrent en effet semibles k ce qu'its jugent &re un argument de
bon sens: l'exception de for inappropri6 sera d'autant mieux accueillie que le juge
&ranger a 'mis les mains t h p tte' et que le dossier a progress& Ainsi un tribunal
am6ricain a-t-il observ6 que ,< la priorit6 ne dok pas &re exclnsivement mesur6e l'aune

de h priorit6 de saisine, mais plut& en terme du progr6s r6alis6 dans chacune des deux

2452  L luge ne s'&mt pench6 qu' . titre subsldiatre sur l'exceptlon de for mappmpne, qu il a au demeumnt rejetee, des

ors qu il avatt desa juge dans un premier temps que cette except on eta ten prmc pe incompatible avec la
Conveminn de Bruxelles. Sur cet aspect de la d&ision, v. C CMALAS, 548-549, n° 605,

2453  V, galement Medo s Irclerr C Ltd 2 Insurance Corp. of l nd Ltd et al [1989] 1 Lloyd's Rep. 181 (QB)
(concurrence de proc6du s entre l'Angleterre et l'Irhnde, la proc6dure irhndalse pr6&de la proc6dure anglaise
d'un mois seulement ; la juge d&ide que "the existence of foreign proceedings is a relevant factor in the equation
when the Court has to consider whether the foreign forum is clearly more appropriate under the Spiliada test,
particularly in view of the inherent undesirability of two concurrent sets of proceedings ; its weight will depend
on all circumstances, including t/x, state 9radzume 0ftheJbre/gn aa/on" (je soullgne). En l'esp&e le juge constate que

la pmc6dure irhndaise a bien progress6, mais le for irlandais n'est pas jugplus appropri6 pour autant) ; Saturn

SpA 2 Dred#g V02 Bvet aL (The 'Vdzvx Holland&') [1987] 2 Loyd's Rep. 520 (QB) (proc6dures concurrentes
aux Pays-Bas et an Angleterre, la proc6dure batave a 6t6 inlti6e la premi&re par le pmpri&alre d'un navire de
dragage qul avait endommag6 un p&roduc. La propri&aire tentait d'obtenir du juge anglals qu'il renonce . statuer

en raison de I existence d une procedure am,: Pa),-Bas, for selon lut plus appropne. Le juge reletta. 1 exception de

for plus lppropri6 en notant que "[... ] the fact that the Dutch proceedings were started fttst m point of time [... ]
is also of some significance in deciding which is the appropriate forum, ; but I would not attach too much weight
to k", de peur d'ancourager une course au for daus des esp ces ult&ieures, Le juge ajoute d'aillanrs que "the first
action to be commenced should not necessarily have preference in determining the forum where issues are to be

tried [... ]". En appel, la question ne fur plus 6voqu e : Sa x,m SpA Dm:IKa g V02 By et (The "Volere¢

Hd/ard&') [1988] 2 Loyd's Rep. 361 (CA)). V. 6galement The Corallsis [1986] Lloyd's Rep. 413 (QB) (proc6dures
concurrentes aux Pays-Bas et au Royaume-Uni, suite . une collision de deux navlres au Danemaric La proc6dure

n6erhndalse ne pr&6dait la proc6dure anglaise que d'mie semaine. La juge d6cide que "I recognize that the
proceedings in Holland were commenced shortly before Coral Isis was arrested in England. But the action in
England has proceeded to the close of the pleadings, and discovery of documents has been given", alots que la
proc6dure batave n'a pas beaucoup progress6. De plus, dans une situation comme en l'esp&e, "in which there is
more than one appropriate forum, but no natural formn, I do not regard a mere accident of timing in the
commencement of a suit as necessarily decisive of the question : in which Court should this action proceed ?");
The Oine sin Pride, [1991] 1 Lloyd's Rep. 126, 134 (QB) (proc6dure concurrente engag6e en Alabama, qui peut
revendiquer le titre de for naturel de la cause; le juge constate en sus que la proc6dure am6ricaine a bien
progress6, puisqu'on en &ak d6j . la 'discovery').

2434  7be H ogh y Mi s Ca Lrd Sdtr n Pte Ltd [1995] SLR 773 c mment6 ar J PRAK H, ``F rum N n C nveuiens

and Lis Alibi Pendens", in Current Le d Issues/n Ir¢*r mt nd L/t/gadon, T. KEANS SOOD (6d.), Faculty of

Law, National University of Singapore, 1996, (25-43), 34-35. En l'esp&e ane entreprise indienne r6clarnak
devant les tribunaux de Singapoure le paiement du prix pour des merchandises livr6es un client &abli
Singapour. Celui-ci refusait de payer en invoquant les nombreux d6fauts dont ses propres clients s'&aient plaint.
Ii demanda au juge de Singapour de surseolr l statuer en d6f&ance une proc6dure qn'il avait lui-mme introduit
trois mois auparavant en Inde, dam laquelle il r6clamait compensation pour les d6fauts dont la marchandise &ak
affect&. La Cour ne porta gu re attention au facteur temps, d& lors qu'il .apparu clue la proc6dure indietme
n'avak pas progress6 au-del du stade pr611minaire ; h seule action entrepnse par le demendanr cousistant
demander une injonction pour paralyser la proc6dure concun'ente.
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actions >,.2455 Et h jurisprudence am6ricaine manifeste clairement sa volont6 de tenir
compte des r6sultats engrang6s dans les deux proc6dures pour les d6partager.2456 Ainsi
dam l'affaire Henri, une proc6dure avait 6t6 engag6e en AUemagne quelques 4 ans avant
que le tribunal arn6ricain soit son tour saisi. La Cour ne s'attarda pas la simple priorit6
de saisine, mais constata au contraire que la proc6dure allemande avait consid6rablemem
progress6, le stade pr61iminaire &ant de loin d6pass6.2457

Au contraire, lorsque le juge constate que la procedure etrangere n en est qu a ses debuts,
l'existence d'une proc6dure concurrente ne re,ok que peu de poids. Dam une formule
qui est aujourd'hui devenu ritueUe, le tribunal du district est de Pennsylvanie a ainsi fair
observer que ,< lorsque la proc6dure 6trang re en est fi ses d6buts, ii convient de rejeter la
demande de sursis de la proc6dure du for,, 24s8

M6me si elle seule la progression de la proc6dure 6trang re ne garandt pas que le 'stay'
sera accord6,2459 cet 616ment renforce consid6rablement le poids accord6 h proc6dure
concurrente.246°

24ss  Ludgate Insurance Coniv. Ltd 2 .B. Fzederik Beck*r, 906 F. Supp. 1233, 1242 (D.C N. D. IlL 1995) : "priority should
not be measured exclusively by which complaint was filed first, but rather in terms of how much progress has
been made in the two actions".

24s6  I1 s'agit 1 d'un des crit}res reprls par la loi module de I'ABA d6jk 6voqu6e, dont h section 3(m) dispose que le
juge dok tenlr compte, pour d&erminer le for xppropri6, de the nature and extent of litigation that has
proceeded over the dispute ,,.

2457 H ) S t q 8 C. gH qd V/d jet S t '/ I ' , I;¢ . 1993 U.S. Dist. Lexls 6014 (N.D. Ill May 5, 1993). La Cour
met en avam l'6conomie de proe6dures qni r6sultem du smsis i statuer ("[... ] staying this action pending the
outcome of the German litigation will prevent needlessly duplicative discovery and proceedings, thus conserving
judicial resources and sparing the parties the expense of pursuing and defending two like actions"). Dam le
m me sens, Ab llah Sa3,id Rajah Al-P ai & Sons W.L.L. McDoradl Dundas Foreign Sales Corp., 988 F. Supp.
1285, 1292 (E.D. Miss. I997) (proc6dure an Kovcait "has significantly progressed through the Kuwaiti court
system").

24ss  When foreign litigation is in its incipiency, motions to stay domestic action are proprely denied" : IA.]., Im
d./b/a Northeast ]et Con n Inc e a Marim Hddings, Ltd., [ et a2, 524 F. Supp. 197, 199 (E. D. Penn. 1981).
V. ausal BrimoMhingLtd Federallmurame Corrivany, 552 F. Supp. 1233, 1241-1242 (District Court District of
Columbia 1982) (en l'esp}ee h C_our comtare que h proc6dure canadienne est d6j bien engag6e) ; Ronarlnc
M/d d Wa//ace e* a.L, 649 F. Supp. 310, 319 (SDNY 1986) (la pmc6dure allemande n'en est qu' ses d6buts) ;

mmu Corp. Pamkot C Maritirm, 477F. Supp. 737 (SDNY1979) Oa  .....  pmcedure       gr qee ue nen est      . qua
ses debuts) ; Fma Capital Corp. Ryan Hdicopters U.S.A., lncet aL, 1999 U.S. App. LEXIS 14161 (7Cir. June
25, 1999). (pmc6dure &rang re "is sti in its prelimioary stage', et h cour de noter "the relative infancy of the St
Lucia proceedings') ; Victor Pcsne , Se rity Mamgemmt Corl adon Essex lmurame C2rrpany, Ltd., 1999 U.S. App.
LEX[S 14021, p. 39 (11t Cir., June 25, 1999) ("little progress has been made in the Bermuda action", 39) ; Ny2d
Corporation Imo PL C and Dowahim N. V., 968 F. Supp. 147, 149 (S.D.N.Y. 1997) ("the UK litigation is still in
the preliminary stages and could be dismissed without a determination on the merits [... ]') ; Ludgae Iraurame Ca
Ltd. vB. Fm{erik etaL, 906 F. Supp. 1233, 1242 (D.C.N.D. IlL 1995) ("although the English action was brought
6 months before this one, it has not advanced significantly fury.her than the one before us") ; DLJ. Herbste/n 2

Martin E. Bru n et aL, 743 F. Supp. 184, 187 (SNDY 1990) ("The Argentine proceedings are in their
preliminary stages').

2459  1). ex. Eeergreen Marirm Corp. e2 Wdg vIm'L, Inc, 942 F. Supp. 201 (SDNY 1996). La proe6dure initi e par
Evergreen devant le tribunal de commerce de Anvers pr6c6dait de pros de 5 mois la proc6dure dont ]1 a saisi les
tribunau. am6rieains. La C.our refusa cepandant le sursis l statuer parce que la comp&ence du tribunal belge 6tait
contest6e. Apr s ClUe le d6fendeur ak promis de ne pas contester h comp&ence du tribunal belge, la Cour
aecorda le sursls l statuer (954 F. Supp. 101 (SDNY 1997)).

246o  P. ex. J. HILL, l Dispmes, Londres, LLP, 1998, 265 ("[... ] the court is more likely to grant a
stay if the foreign proceedings are already well advanced when the English proceedings are commenced.
Coriversly, the Court will refuse to stay English proceedings if [.. ] the proceedings are still at a preliminary stage
[... ]"); IL FEN MAN, uiisdiction, Discretion and the Brussels Convenrion', CorrIrgf L.j., i993, (59), 74 ( [...]
there is powerful evidence that a court will tend to stay English proceedings when there is a prior action pending
abroad". Et l'auteur d'ajouter que pour qu'il en solt ainsi, "[..] the foreign proceedings will have to be some way
advanced"); J. D. M(X)A AN, Lc, LCL.Q, 1969, (931), 935 (dam les proc6dures strictement parallles, "the court
[... ] attaches some importance to the order in which the proceedings were commenced. The court is more likely
to stay the second action. [... ] This seems entirely proper, as the defendant will often have taken steps and
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542.  Forum non conveniens et nature de la proc6dure - Tout comme l'&at
d'avancement de la procfdure &rang re, la mture de cette procfdure petit 6galement
influencer l'importance que le juge anglais lui accorde. Lord Goff avait d6j] soulign6
l'importance de cette circonstance dam l'affaire de Darr ierre, lorsqu'il 6voquait l'exemple

t               /                   •       •                                            /dune procedure engagee devant tin Nge etranger dam l'nnique but de dem0ntrer
l'existence d'tme comp6tence concurrente.246t

Lorsqu'elle est engag& l tkre uniquement 'exemplatif', la proc6dure n'aura pas un grand
poids sur l'appr&iarion de l'opporttmit6 du 'stay'. I1 en ira de m me lot que l'instance

&rang re n'a 6t6 engag& qu' t titre purement conservatoire, par exemple pour
interrompre un d61ai de prescription:462 Ainsi dam une esp ce off le propri&aire d'un
navire avait d'abord assign6 ses assureurs en Belgique avant de formuler la m me

demande en Angleterre, les juges anglais ont-ils invoqu6, pour rejeter la &man& de 'stay'
des assureurs, la circonstance clue la proc6dure engag6e en Belgique ne l'avait &6 que
pour 6viter la prescription du drok d'action.2463

543.  Forum non conveniens et nature de la proc6dure (suite) - La proc6dure
6trang re sera 6galement de peu de poids lorsqu'elle traduit une tentative manifeste et
abusive de forum SbOpp/ng,2464 ce qui sera souvent le cas lorsqu'il s'agk d'une action
d6n6gatoire. On a d6j t 6voqu6 la d6faveur qui affecte ce type d'action. L'action
d6n6gatoire est consid6r6e par les tribunaux anglais comme l'instrument par excellence
du forum shopping. L'existence devant un juge &ranger d'une telle action, engag6e
pr6ventivement, ne p sera d s lots pas d'un grand poids dam la balance.

' '                             au recours a t action denegatolre conlme tacriqueLa reticence des tribunaux anglais face          ' '  "    ' '   '

visant t bloqner la reconnaissance d'nne future d&ision &rang re n'est pas neuve.2465

Ainsi dans l'affaire de la First National Bank qCBoston, les juges de la Cour d'Appel ont-ils

incurred expenses in preparation for defending the action in the jurisdiction first selected"). On remarquera que
le facteur chronologique joue le m me r le dam l'appr6clation de l'opportunk6 de l'injonction anti-suit.

,  ....  t              t *   . *          .      *L monct on sera d autant plus facilement accordee que le for a ere satsl avant le mbutwa etranger. Lexamen de la
jurisprudence am6ricalne apprend ainsi que dam la plupart des cas, l'interdiction de proc6der visait une
proc6dure &rangbre ant&ieure . celle du fol; comane l'a constat6 un tribunal de Califomie in Peter ComoyRob/raon

Jardinelraurance BrdeerInt'L Ltd., 856 F. Supp. 554, 560 (N.D. Cal. 1994) (la Cour observe que "Plaintiffs has
not pointed to anyprecedent for a federal district court enjoining an earlier-filed foreign proceeding").

2461  * If one party has commenced the proceedings for the purpose of demonstrating the existence of a competing
jurisdiction ,, : de Darrpzerre, [1988] 1 AC 92, 108. Ace type de proc6dure, Lord Goff opposalt l'instance qualifi&
de "genuine".

2462  Comp. avec A ttomey Gemral v A rthur A mtmen & Co and Otlx , [1989] EE C 22 4 : en l' esp ce, le demandeur s'&alt

d'abord adress6 aux tribunaux am&icains et n'avalent salsi le tribunal anglais qu'titre purement conservatoire,
pour 6vlter l'6coulement du d61ai de prescription et ce par ce qu'il n'&alt pas encore certain que le tribunal
am6ricain accepte de se saisir de l'affalre, sa comp&enee &ant contest& par Ies d6fendeuts.

2463  MshShippingLtd V. ConvreMalUrdonAssuranoeCaplc,[199i]2QB 206;[198913 AllER853,[199012 WLRllT,
[1989] 2 Lloyd's Pep. 144 (GA). En r6alit6 h cminte des propri&alres du navire s'est r6vel6e infond&; ils avaient
6t6 induit en erreur par leurs assmeurs qul avaient refus6 de r6veler certaines donn6es du contra.

z464  P. ex. Medd/en Bt o Bank C-.abH *2 Bank qCNew York, [1997] 1 Lloyd's Pep. 43, 47 (GA.) (la Cour d'Appel
approuve la d6clsion du juge de premiere instance qui avait refus6 le stay en faveur d'une proc6dure am&icalne,
en norant que "the Deputy judge rightly regarded the bank's conduct in bringing proceeedings in New York as
forum shopping of the worst Idnd" par Millet LJ). V. aussi 7be "Visbra A Ha, [1990] Lloyd's Pep. 312 (stay refus6
en faveur d'une proc6dure snd-afdeaine notamment parce que celle-ci n'avait pu &re engag6e qu' - la faveur de la

pr&enee foruite d'un navlre du d6fendeur dam un port sud-africain).

246s  V. d6j Gmramy Trust Corrp. qCNew York ; Hanmy & Ca, [1915] 2 K.B. 536, 564-565 (pmc6dure engag& en
Angleterre pour obtenir une d6clamtion alors qu'tme proc6dure &alt d6j . pendante aux Erats-Udis) ; Carr/
Camn Oil Ca, v Gramdex SA [1976] 2 Lloyd's Pep. 10 (Hem, reals cette lois-el la procfidure concurrente &alt
pen&me en Sulsse).
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clairement manifest6 leur r6probation envers ta proc6dure dont ils avaient t6 saisis,
savoir une action d n gatoire engag e par la demanderesse apr s qu'une importante
somme lui appartenant air fair l'objet d'un s questre en Sttisse, prelude une action au
fond darts ce pays.2466 Les juges y virent tm<< exemple manifeste > de forum shopping.2467
Apr s avoir rappel la d faveur affectant les procedures concurrentes, le juge Russell
expliqua que ,lorsque let procedures concurrentes prennent la forme, comme en
l espece, d'une demande de declaration negative, les objections sont encore plus
fortes >>2468

Le pr jug d favorable qui affecte ce type de demande se traduit en pratique par un
renversement de h charge de la preuve : il appartiendra au demandeur de d montrer clue
son action poursuit un , but utile , ,2469 alors qu'en r gle g n rale, c'est au d fendeur de
convaincre h tribunal clue h procedure trang re m rite d'Stre privilgi e. En somme
l'existence d'une action d n gatoire ne sera que d'un tr s faible poids dans h d cision du
juge.247°

544.  Forum non conveniens et identit des litiges - Enfin, et mSme si l'identit
entre les litiges n'est pas en droit anghis, entendue de fa on anssi formeUe que dam la
tradition romano-germanique, il demeure que les tribunaux anghis sont seusibles an
degr d'identit entre les litiges. Ainsi, 1'existence d'une procedure concurrente se verra
accorder tin poids d'antant plus important qu'elle coincide exactement avec l'enjeu du
litige dont est saisi le juge anglais. Au contraire lorsque les procedures opposent des
parties diff rentes 5471 ou que les questions litigieuses sont diff rentes,2472 l'impact de la
proc6dure concurrente diminuera d'autant.

545.   Conclusion - Le drok anglais a fait de la concurrence de procedures une
circonstance 'pertinente, sans 8tre p remptoire' dans la d termination du for appropri .

On a vu que la pertinence du con_flit de procedures, fruit des circonstances historiques
qui ont entour l'apparition et l' volution du stay en Angleterre, tait fonction des
circonstances partictdi res de chaque esp ce. Au total, la route a t longue depuis les
d buts du 'plea oflis alibi peMem'. I1 est temps maintenant d'examiner quelles leFons on
peut firer de l' volution du droit anglais.

2466 First National Bank ofBos z l UBS, [i990] I Lloyd's Pep. 32 (CA.).

2467  [1990] 1 Lloyd's Pep. 32 (CA.) : "blatant example" Ouge Kerr).
240 As a general rule, concurrent proceedings in different jurisdictions are not to be encouraged ; they can lead to

inconsistent judgments and they can undermine comi Furthermore, where those concurrent proceedings take
the form, as in this case, of an application for the discretionary rlief of a negative declaration, the objections
become all the stronger" : [1990] 1 Lloy:l's Pep. 32 (CA.)

2469  Formule utilis e par Lord Wdbefforce in Cam//a Ca'ton O//, [1976] 2 Lloyd's Pep. 10, 14 et reprise in Fbst
Nationd Bank 9rBoston a UBS,[I990] 1 Lloyd's Pep. 32 (C.A)

2470  Que cette proc dnse air fit engagfie an Angleterre, anqueI cas l'exception de for inapproprisera accord e, ou
l'fitranger, auquel cas l'exceptionn ne sera que rarement accorde. Au contraire, dans ce cas', le tribunal anglals
potm-a faire drok une demande d'inrerdiction de procfider.

247t  P. ex. The `Vishw A bha [ 99 ] 2 L yd s Pe . 3 2 3 4 e tribui al re ve e fait que the F`tigati n in this c uatry
[... ] is riot between the same parties as the litigation anrrerltly pursued in South Africa [... ]'.

2472  P. ex. MeridicnBiaoBank GrrbHBank 9ONe, York, [1997] 1 Lloyd's Pep. 437, 422 (CA.) (en premiere instance,
le juge avait refuse h 'stay' solliclt en faveur d'une procedure concurrente pendante New York. Pour ce faire, il
avait notamment invoqufi l'absence d'identitentre les deux actions : * I am far from satisfied that there is any
genuine issue in the New York proceedings which overlaps with the English proceedings". La Cour d'Appel se
dficlara d'accord, par la voix de Millet LJ, avec ce raisonnement).
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B.    Le caract re appropri des fors, une base raisonnable pour la d6f6rence ?

546.   Introduction - Le concept de for 'appropri6' ou 'namrel', dans toutes ses
d&linaisons, peut-il servir de fondement t une r gle de d6f6rence intemationale ? Voil i la

question laquelle nous tenterons de r pondre. Ce concept a connu un succ&
consid6rable dans la r flexion sur les conflits de juridictious, au point qu'on a voutu
l'importer dans les pays de tradkion civile. Mlle. Cha/as a ainsi r&emment propos6
d'admettre une clause g6n6rale l la comp&ence juridictionnelle, dont eUe a d'ailleurs
foumi un texte precis.2473 Sa proposition vise l conf6rer au juge frawais - et
eventuellement d'autres juridictions - un pouvolr d appreclauon qm pourralt l'amener
refuser de statuer lorsqu'il est &abli qu'un autre for est clairement plus appropri6 pour
statuer sur le litige. De fa on fort classique, elle compte parmi les facteurs qui doivent
fonder l'appr&iation du juge de l'exception, ,, l'existence d'une action en justice identique
ou connexe entamee a 1 etranger [... ] >>2474

Cette suggestion aboutit subordonner la r solution des conflits de pl"oc6dures au
m&anisme du for inappropri , comme c'est le cas en drok anglais. Dans cette optique, il
n'y aurait plus lieu de recourir l une technique particttli re pour r&oudre la concurrence
de proc6dures ; celle-ci pourrait &re appr hend e de fa on satisfaisante par le biais d'une
exception g n rale fond6e sur l'id6e de for inappropri&24z5 Cette approche est pour le
moins s6duisante, surtout quand on la compare au traditionnel d&linatoire de
litispendance fond6 sur la chronologie des proc6dures. Elle permet d' viter l'apparent
arbitraire de la priorit6 chronologique, tout en faisant disparakre l'inconv nient de la
course au for laqueUe cette priorit peut conduire (/nil'a, n° 631).

De plus, il faut bien avouer que d&erminer la priorit6 des fors en se fondant sur les
circonstances individuelles de chaque esp&e, pour appr6cier la 16gitimit6 respective des
fors concurrents, constitue une approche plus fine, plus sophistiqu6e clue la 'guillotine'
du juge premier saisi. Qui ne voudrait pas substituer la neutralit6 m6canique et froide de
la litispendance pour une r gte toute enti re fond6e sur l'Einzdlfall alatigke ? On aurait
l'impression de quitter 'l' ge des cavemes' des conflits de juridictions pour hisser place
une m&hode 'civilis6e',2476 sans compter que le cauchemar de la d6finition du moment de
la saisine des tribunaux (irma, n° 597) appartiendrait lui aussi au pass&

Bref, fi premiere vile, le mm non semble de loin pr6f6rable la priorit6 de
saisine pour trancher la concurrence de proc6dures. Nous pensons toutefois que comme
principe de solution des conflits de proc6dures, l'id6e du for plus ou moius appropri6
n'est pas satisfaisante. I1 ne s'agit pas ici d'examiner s'il serait opportun d'introduire une
telle clause d'exception pour corriger les cons6quences parfois insatisfaisantes des r gles

de comp&ence.2 7 La question est autre : elle est de savoir si l'on peut 16gitimement

24 C , 700-701. V. aussi A. N rs, sp c. pp. 732-738.

2, 4  Idem, 701, tout en pr&isant que le juge dolt 6galemem tenir compte de la "nature positive ou d&hratoire
nfigative" de l'action en justice.

2*zs  I1 semble toutefois que dam l'asprit de Mine. Ga/as, h chuse d'exception d6duite duformn non r vierme

eompl&er le d&linatoire de litispendance dont elh d nonce la figidk6 susceptible de dom er lieu t des
• , d&oumements et non la remphcer purement et simplement.

2476  V. h r er n de L rd G .m Air us Indusrrie G E Jaisuk A jun B ai Patd and thers [1998] 2 A l.E.R. 257
263, qui explique que la doctrine du forum non conveniens can be regarded as one of the most civilised
principle",

24zz  Cette tude n'ast pas le lieu d'entrer dam ce d6bat. La question de savolr si, dam quelle mesure, et sous quelle
forme, il y a lieu d'hxtroduire un correctif judiciaire aux rgles de comp&ence intemationale dam les pays de
tradition romano-gerrnanique, est passionante. Elle a rcemment fait l'objet de deux synth sas majeures, v. las
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attendre d'une teUe clause, supposer qn'elle existe, qu'elle prenne 6galement en charge
les conflits de proc6dures. C'est tmiquement cette demi re question que nous allons
tenter de r6pondre.

547.  For appropri et  procedures  concurrentes,  des  objectifs  paffois
inconciliables - Une premiere critique qui petit &re fake ta pratique anglaise est de
pratiquer un malencontreux m61ange des genres. Le forum non comer&ns ne pore'suit en
effet pas n6cessairement les m mes objecfifs qu'une r gle de conflit de proc6dures. Alors
que la seconde vise t trancher la concurrence de proc6dures, le premier est tout entier
d6volu l'imp6ratif du 'juge naturel'2478 : l'exception de for inappropri6, aussi bien dans
sa version n6gative que dam sa version positive, a pour objecrif de garantir que le litige
soit soumis au juge qui enest le plus 'proche', ou du moins 6viter qu'il ne soit port6 i la
connaissance d'un juge d6nu6 de tout lien significatif avec l'affaire. Les deux
pr60ccupations, dont aucune ne dolt a priori &re rejet6e,2479 ne seront pas toujours
compatibles. C'est ce que r6v le l'exp6rience des tribunaux anglais.

On a vu que selon la formuh adopt6e par h Chambre des Lords, l'octroi du 'stay
demeure tout entier soumis fi l'imp6ratif du for appropri6 (s .a, n° 535). L'absence
d'autonomie du con_flit de proc6dures signifie que cette ctrconstance n'aura pas
d'influence snr le bm assign6 la doctrine du formn non : que le for &ranger nit
ou non 6t6 saisi, l'exception de for inappropri6 ne se pr6occupe pas de mettre fin au
conflit de proc6dures, mais bien d'6viter que le tribunal anglais se prononce sur un litige
qui n'appartient pas sa sph6re 'naturelle' de comp&ence. En d'autres termes, d s lors
que le litige pr6sente des liens suffisants avec l'Angleterre, l'exception de for inappropri6
sera rejet6e, queUes qu'en soient les cons6quences sur la poursuite du con/lit de
procedures.24s°

nO         
•      *             .            . t                      •            /          j

rsque 1 accueil de I exception de for mappropne met fin au conflit de procedures, c est
d s lots uniquement parce que le litige n'appartenait pas la sphere de comp6tence du
juge anglais, et non parce que celui-ci avait pour mission d'6viter la concurrence de

&udes de Q-I. OtaI , L'exeMce duo onnaJn3 de/a amp e j en dm/t/mermt/ Aix-en
Provence, Presses umversltatres d Aix-Marseille, 2001, 2 vol., 753 p. et A. NUY , L¢¢ cept n defonen mn amu nens

(7 tude de dm/t imemadona/pr ayr #, Th se dact ., Unlversit6 Lib(e de Bruxelles, 2002, 3 vol., 769 p.

2as  La jurisprudence anglaise ne falt pas express6ment r f6rence au concept de 'for namrel' pour exptimer le lien que
cherche . garantir l'exceptlon de for inappropri6." On retrouve toutefols cette expresslon suns la plume de Dicey
et Morris (6d. 2000). Elh nous semble pardenlirement ad6quate pour traduire Hd6e dururn non a ewera, que
les trlbunaux anglais n'ont jamals limlt6 l un simple 'for de la proximit6'. L'exception de for appropti6 peut en
effet 6galement s'insplrer de eonsid6rations li6es l la souveralnet6 ou encore la territorialit6, dans la mesure o6
le juge 'appropri6' peut &re par exemple celui de la nationalit6 commune des parties.

2479  Et les juges anglals reeolmaissent g6n6ralement qu'il convlent d'6vker les conflits de proc6dures, g6n6rateurs d'un

surcroit de d6pemes et d'ins6curit6 jurldlque : p. ex. Lord Diplock, dam TheAhidin Daler, [1984] A.C. 398, 411
412 et dam la mSme affaire, Lord Brandon, [1984] A.C_, 398, 423 ("[... ] if concurrent actions in respect of the
same subject matter proceed together in two differem countries [... ] one or other of two undesirable
consequences may follow: first, there may be two conflicting judgments of the two courts concerned ; secondly,
there may be an ugly rush yo get one action decided ahead of the other, in order to create a situation of
/ud/cata, or issue estoppel in the latter"). V. 6galement E. L du Pont de Nemotas & Ca "a A w , [1987] 2 Lloyd's
Pep. 585, 589 ("It]he policy of the law must [.. ] be to favour the litigation of issues only once, in the most
appropriate forum" - par Bingliam LJ); dens le mme sens, Stuff3 B& rd (1999), T}le Times, 9 avril (CA) et
New Hampshire Imurame Ca Aerospam Finame Ltd., [1998] 2 Lloyd's Pep. 539; Tim Nadond Bank 9C Bcstoa
UBS, [1990] 1 Lloyd's Pep. 32 (CA.) ("the obvious and well-serded principle that k is undesirable for the same
issues to be litigated concurrendy in two jurisdictions [... ]"). Com. 6galement A. BRIGG5 et P. REES, 1997, 199
("In general, the interests of justice do not favour two courts each hearing the same or a related dispute").

24s0  C'est ce qu'explique CH. CHALAS, (246), qui note que <le juge refusera de suspendre [sa proc6dure] si le
d6fendeur ne peut rapporter la preuve que la tribunal &ranger coneurrement saisi est distinctement plus
appmpti6 que le tribunal anglais, rn sice nfus demit ccrduire ;t la poursu de deux parall es ,> (nous

soullgnons). V. aussi G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, ac, Cowansville, Y Blais, 1998, 32i, n° 136.
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proc6dures. La r6solution 6ventuelle du conflit de procfdures n'est en r6alit6 qu'un 'effet
secondaire' du forum non et non le but premier de la doctrine. On pourrait

procedures, cestpresque dire que si le forum non aTmera met fin une concurrence de    '      '

uuiquement par accident ! C'est ce qu'i ustre l'affaire MevAxa Indern dty.2481

548.  For  appropri et  procedures  concurrentes,  des  objectifs  parfois
inconciliables (suite) - l'affaire Meadows Indemnity - En l'esp&e, le lirige portait
sur un contrat d'assurance cr6dk conclu entre une banque anglaise et un assureur
irlandais, q avait pour objet de garantir un pr& consenti un entrepreneur en vue de
l'acquisition d'une propri&6 immobili6re situ6e en Gr&e. Ce demier se trouvant dans
l'impossibilit6 de rembourser le pr&, se posak la question de savoir qui aUait supporter le
risque de d6faillance du d6biteur. La banque anglaise ouvrit les host t6s en demandant
remboursement de la somme pr&6e i l'assureur irlandais. N'obtenant pas satisfaction,
elle saisit les tribunaux du domicile de son cocontractant. Peu de temps apr s, une

troisi6me pattie, un r6assureur &abli Guernsey, qui avait accept6 de reprendre l sa

charge une partie du risque, s'en fur chercher justice aupr s des tribunaux anglais, qui il
demandak de d6clarer le contrat de r6assurance nul et non avenu.

Les deux proc6dures firent l'objet d'attaques crois6es de la part des d6fendeurs. Les
tribunaux irlandais rejet6rent tout d'abord une demande de 'sta)?.2482 Les d6fendeurs
devant les tribunaux anglais tent rent ensuite de fake &houer cette instance par le jeu de
1'exception de for appropri6. Invoquant l'autorit6 de Lord Diplock, qui dans la d6cision
The Abidin Dawr await laiss6 emendre qu'un test modifi6 devait s'appliquer en cas de
conflit de proc6dures (supra n° 531), le conseil des d6fendeurs tentait de convaincre le
juge clue "lorsqu'une action est d6j pendante devant le juge &ranger, ceci suffit en tam
que tel l faire du for &ranger un for clairement et manifestement plus appropri6 que le
for anglais'.248

Le juge Hint reconnut qu'il &air confront t une ,, question de principe ("a basic
dispute of principle"), fi savoir d&ermlner si le test applicable pour juger du caract re

appropri du tribunal anglais devait s'appliquer tel quel lorsque le tribunal &ranger
concurrent avait d j & saisi. I1 commen a par rappeler l'aversion du droit anglais pour
la concurrence de procedures.2484 Le juge refusa toutefois de suivre la suggestion du
conseil ; il expliqua que "le caract re en principe n faste de h concurrence de procedures
ne constitue toutefois qu'une des circonstances qui entre en compte dans l' valuation
globale. Elle ne conduit pas de fa on n&essaire l'octroi d'un sursis".2485 Se r f&ant au
dictum de Lord Goff dam l'affaire de Darrpierre (supra, n° 534), le juge conclut que
"l'existence d'une procedure concurrente est un facteur pertinent dans l' quation lorsque
la Cour est amen& t d&erminer si le tribunal &ranger est manifestement plus appropri
selon le standard d gag dam l'affaire Spiliada [...]. Son poids d pendra de routes les
circonstances, en ce compris l'&at d'avancement de h procedure &rang re. Mais je ne
suis pas du tout convaincu qu'il s'agisse d'un facteur l ce point important qu'il fasse en

248 Meado Indetrct Ca Ltd Insurance Corporation oflrelandLM et aL, [1989] 1 Lloyd's Rep. 181 (QB).

2482  Cour Supreme d'Irlande, 14 avril 1988, cit dans la d&ision anglaise.

2483  [1989] i Lloyd's Rep. 181 : "there is already in existence a genuine action brought abroad, that this in itself per se
renders the foreign forum clearly and distinctly more appropriate than the English forum".

2484  [1989] 1 Lloyd's Rep. 181 : The policy of the law must nonetheless be to favour the litigation of issues only
once, in the appropriate forom'.

248 [1989] 1 Lloyd's Rep. 181 : "the general undesirability of such concurrent proceedings is, however, but one
consideration to be weighed as part of the overal assessment. It cannot necessarily lead to a stay or setting aside

of English proceedings".
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tant que tel du for &ranger le for plus appropti , et conduise t un renversement de la
charge de h preuve" 2486

Partant le juge entreprit d'examiner l'ensemble des circonstances de la cause pour
d&erminer i la lumi re du test d gag dans l'arr& Spg lequel des deux fors &ait le
plus appropri& I1 constata que le litige n'&ait aucunement li i l'Irlande, les parties ni les
t moins n'y &ant domicili s et h /ex causae &ant celle de Guernsey. La simple
circoustance que le juge irlandais &ait d jfi saisi, et que le 'trial' en Irlande pouvait d buter
dans l'ann e, ne rut pas de nature renverser la balance en:faveur de l'Angleterre. Le juge
rejeta d s lors le 'stay'.248;'

549.  For  appropri et  procedures  concurrentes,  des  objectifs  patrols
inconciliables (suite et fin) - On voit comment le caract re appropri du for triomphe
largement du souci de mettre fin au conflit de procedures, rMuit fi une simple
circonstance parmi d'autres dans l'appr ciation du caract re appropri des fors.
L'indiff&ence relative des tribunaux anglais face an confiit de procMttres a pour effet
que le 'stay' sera refus s'il n'est pas prouv que le tribunal &ranger est mieux plac pour
connaitre de la cause, et ce m me si cette d&ision laisse subsister le conflit de
procedures.2488

En d'autres termes, il peut exister une tenskn entre l'objectif de pr6vention des conflits de
procedures et celui de garantir le caract re appropri du for. Dans la version anglaise du
forwn non a2merK s, ce demier triomphera largement du premier. Les choses peuvent aller
encore plus loin. L'&ude de h jurisprudence am ricaine r v le en effet que le r61e des
conf ts de procedures au sein de l' quation globale du forum non amm 'ns est plus t6nu
encore. Si cette circomtance a regu une cons&ration plus ou moins officielle en droit
anglais comme &ant pemnente - ce qui s'explique sans doute par l'histoire du
d veloppement du 'stay' en Angleterre, les procedures concurrentes ayant occup une

2486

2487

2488

[1989] 1 Lloyd's Pep. 181 : "the existence of foreign proceedings is a relevant factor in the equation when the
Court has to consider whether the foreign forum is clearly more appropriate under the Spiliada test, particularly
in view of the inherent undesirability of two concurrent sets of proceedings; its weights will depend oa all the
circumstances including the state of advance of the foreign action. But I am wholly unpersuaded that k is a
decisive factor in the equation so as to establish per se the foreign forum as more appropriate, and shift the
burden of proof".

[1989] 1 Lloyd's Rep. 181 : "giving full weight to those aspects which favour Ireland [...] and to the
undesirability ot" two concurrent sets of proceedings, [the defendant] has completely failed to satisfy me that
Ireland is clearly and distinctly the more appropriate foram'.

P. ex. E. Z du Por de N & Ca v Agrew & Kerr, [1987] 2 Lloyd's Pep. 585 (le tribunal anglais refuse de se
dessaisir an profit d'une procMure pendante devant les tribunaux de l'IUinois, paree que le for anglais est mieux
plac pour w ncher le litige, notamment en mlson de l'appIicabilitdu droit anglais) ; The Varna, [1994] 2 Lloyd's
Pep. 41, 47 (ie tribunal reconnak la "general undesirability of concurrent proceedings", mais s'empresse de
pr ciser qu'il ne s'agit 1 que d'une "important factoia' et non dune consid&rariun dcisive) ; Ch se et a2 Ram
Tabard Sere/a% [2000] Lloyd's Pep. 418, 421 (l'existence d'une procedure concurrente est une "compelling
consideration", sans toutdois &re t elle settle d&isive ; en l'esp ee, le for canadlen est jug e &re plns appropri) ;
The 'Visbru A bah, [1990] 2 Lloyd's Rep. 312, 3 i5 (le tribunal recormak qua le rejet du stay exposera les parties .

des d@enses suppl mentaires, mais ne petit se rsoudre a sutseoir t statuer en raison de la nature purement
fore, ire de la comp&ence revendiqu e par le tribunal Sud-Afrieain, qui s'appuye stir la seule same du uavire dans
un port sud-africain) ;Meridien Biao Bark GrnkH 1 Bark qrNew York, [1997] 1 Lloyd's Pep. 437, 44i (CA) (le
tribunal reconuat d'embl6e que Ks alibi pendens is, of course, often a decisive point in favour of an application
for a stay because of the burden and expense of having two sets of proceedings and because of the risk of
inconsistent findings, but in the present case, I consider the plea of lls alibi pendem to be of little weight for a
number of reasons > , notamment le fair que la comp6tence du juge am6rieain &air douteuse). V. 6galement
l'opinlon dissidante du juge Brown dam l'affaire First N Bank 9rBcston UBS, [I990] 1 Lloyd's Pep. 32
(CA) 0e juge refuse, au contraire de ses daux coll gues, d'accorder le stay en faveur de Ia proc6dure suisse. I1
explique que ,, Urffommately, this will probably result in the continuance of parallel proceedings in Switzerland
and England, but that is not an uncommon situation and seems to me unavoidable in the present case").
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place importante rant dans les premieres d&isions du 19a= si cle que lors de la
'r&olution' des arm&s 1970 - il n'en va pas de m me en droit am&icain.

550.   For appropri6 et proc6dmes concurrentes, la version am6ricaine - C'est en
vain clue l'on chercherait une quelconque indication du poids i accorder, lots de la

d&ermination par le juge ana&icain du for appropri , 
la circonstance que le litige a d j

fair l'objet d'une proc6dure concurrente devant un tribunal &ranger. La Cour Supreme
n'a notre connaissance jamais &oqu la question.2489

Au vrai l'absence d'indication expresse de la part de la Cour Supr:me ne siguifie pas que
les tribunaux ne peuvent d'aucune fagon telfir compte de l'existence d'un conflit de
proc6dures dans la d&ermination du for appropri6. On sait en effet que, comme c'est le
cas en drok anglais,249° la version am ricaine du formn ram amwdens ne constitue pas un
m&anisme enferm dans des limites pr&ises, dont chaque 616ment aurait &6 identifi et
r@ertori& La Cour Supreme a au contraire insist6 sur la nature purement exemplative
des facteurs qui doivent fonder l'appr&iation du juge.2491

Rien n'emp&he d s lors un tribunal am ricain d'inclure dans son appr&iation
discr&ionnaire une r f&ence l'existence d'un contlit de proc6dures. On constate en
effet que dans certaines d&isions, les juges accordent une certaine importance au fair
qu'une proc6dure concurrente soit d@t en cours dam le for &ranger. Dans un litige
tranch6 en 1980, la C.our d'Appel du deuxi me circuit &air confront& ?i l'existence d'une
proc6dure concurrente en Belgique, qui &ait l'oeuvre d'un assureur cherchant obtenir
une declaration l'exon&ant de route obligation d'indemnisation d'un dommage caus6 t

certaines marchandises lors d'un transport maritime. La C.our fit droit fi l'exception de for
plus appropri6 invoqu& par la compagnie d'assurance et debouta le preneur d'assurance

qui cherchait l obtenir compensation. Dans son analyse des facteurs d'int&& public, la
Cour pris soin de noter que. l'&onomie de proc6dures sera mieux servie si l'esp ce est

jug& en Belgique, off les tribunaux sont saisis d'une demande formul& par l'assureur ; en
accordant le stay, [... ] on 6vitera une multiplication inutile de l'administration de la
preuve et un gaspillage des ressources de l'appareil judiciaire >>.2492

En l'esp ce, ce facteur n'a pas &6 . lui seul d&erminant; il est venu renforcer la
pr&omption en faveur du tribunal beige, que les autres 61fiments de la cause d&ignaient
comme &ant le for appropri&2493 D'autres tribunaux ont 6galement &oqu l'existence

d'un conflit de proc6dures dans leur appr&iation du caract re appropri& des fors, le plus

2489  Encore une lois, ceci s'expfique puisqu'ancune des d&isiuns de principe de h Cour ne mettait en jeu un conflit
av&6 de pme6dures. De plus on a vu que le droit am fieain possMait tin jeu vari de r gles vlsant
sp&it'iquement cette question•

2490  Spi iada M irr Cansu ex [1987] AC 4 1 465 : the fact rs which the c utt is entited t take int acc unt in
considering whether one forum is more appmprlate are legion• The authorities do not, perhaps cannot, give

•                                         ,     .          .        elgmdance as to bow these factors are to be welghed m any part cular eas  .

2491  GulfCYd Gilbert, 330 U.S. 501, 508 (1947) < Wisely, it has not been attempted to catalogue the circumstances
which will justify or require either grant or denial of remedy. The doctrine leaves much to the discretion of the
court to which the plaintiff resom" et "If the combination and weight of facors are difficult to forecast or state,

'                                        "                         2
those to be considered are not difficult to name". V. egalement Van Bzang, 486 U.S. 517, 5 8

(1988) ("[the] llst of consideration to be balanced is by no means exhaustive, and some factors may not be
relevant in the context of a particular case").

2492  Ca.a lo Grozeen cf C.dforrda Gererali Bd '¢met aL, 632 F.2d 963, 967-968 (2d Cir. 1980)  [...]jud'cialefficiency
will be served by trying this case in Belgium, where the underwriters' action is already in progress; by dismislng
this suit [... ] needless duplication of proof and waste of judicial resources will be avoided".

2493  A savoir i'application du droit belge, la majorit6 des t6moins et des parties en Belgique, le contrat cunclu et
n goci en Belgique.
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souvent au titre de facteur d'int& t public, t savoir le souci de garantir l'6conomie de
procedures, qu'une consolidation des deux procedures permettrait d'atteindre.2494

I1 reste que l'influence du conflit de proc6dures dans l'application de la doctrine du forum
non mnwrdgns aux Etats-Unis reste discrete et indirecte. Non seulement le r61e de la
concurrence de proc6dures n'a pas 6t6 codifi6 par la jurisprudence, au contraire de ce qui
s'est pass6 en drok anglais. Si ce facteur intervient, ce sera d s lors seulement de mani re
/nd/recte, au d6tour d'un autre facteur comme celui de l'6conomie de proc6dures ou encore
celui de la disponibilit6 des t6moins.2495 El1 outre, tout comme en droit anglais, ce facteur
ne sera pas lui seul d6terminant. I1 ne jouera tin r61e que lorsque le for 6tranger est en
sol plus appropri6, la concurrence de proc6dures renfor ant alors la pr6somption en
faveur de l'exception.

On peut conclure, avec Mlle. Cba/as, que , [sJi le [forum non convenieus] reste disponible
[en cas de conflit de proc6dures] et coustitue par nature tm moyen de mettre un terme au
conflit en permettant fih justice du for de renoncer t se r6aliser, l'existence d'un conflit
de proc6dures n'exerce l cet 6gard qu'une faible influence sur l'appr6ciation du juge .24%

551.   For appropri et procedures concurrentes, la version am ricaine (suite) 
La version am ricaine du forwn non mmerdens se montre certainement plus indiffrente au

2494  P. ex. Ludgate Insurance Ca Ltd B. Fwderik et , 906 F. Supp. 1233, 1238 (D.C_, N.D. Ill 1995) (pusc dures
eoncurrentes an Angleterre et aux Etats-Uins opposant l'acheteur et le vendeur d'une soeit ; le tribunal note
que , When an action can be consolidated efficiently wlth pending litigation in an altemativa forum, dismissal for
forum non conveinans in favored . Et h Com" d'ajouter que , The purpose of favoring dismissal when
consolidation in a foreign forum is possible, is to pusmote the efficiency'of the courts and to save judicial and
litigation resources (906 F. Supp. 1233, 1239). En l'esp ce toutefois le tribunal rejeta l'exception en raison de la
difference tusp marquee entre les pusc dures que pour justifier tm dessaislssemant, qul ne servimit pas
i' conomie de pusc dures : , Litde if anything would be saved if the English action and the one before us were
brought together in a single jurisdiction ,) ; Banco N Ltd et al. Iroquois BrardLtd., 748 F. Supp. 1070, i076
(D. Del. 1990) 0itige faisant suite l h vente d'une sod t , trois des actionnaires intentent un pmc s en
Angleterre pour r cup rer le prix de vente ; cette premiere procedure est sulvie d'tme autre aux Etats-Unis ; les
d fen urs invoquent l'exception,de for inappmpri . Le tribunal consid re h concurrence de procMums
lorsqu II exam.me ies facteurs d'mteret public et en particulier ,, any other burdens imposed on the forum . II
note que ,, hearing this case in Delaware would result in this court repeating many of the steps that are being
conducted in England in the other litigation arising out of these eight contracts [... ]. The Defendant will raise the
same defense in each case. Many of the witnesses in each case will be iduntical. Much of the evidence'presented
in each case will be the same. It is a waste of judicial resources to require two courts to attend to this matter
when there is a chance that the cases could be consolidated in England. This factors weighs in favor of
dismissing the case so that k may be pursued in England". Le tribunal fit dmit I'exception); K R. J rran za

SMorrgalnc, 1991 WL 61071, i991 U.S. Dist. Lexis 4205 (S.D.N.Y. 3 avtil 1991) (pmeMure concurrente an
Malaisie, le tribunal new-yorkais fair dusit I'exception de for plus appropri apr s avoir constat que le tribunal
rnala{s e.st mieux plac pour connakm de ia cause. I1 note que ,,the similarities in the claims and the identity of
cettam important evidence provides an indication that the Malaysian courts is a convenient forum to try the
issues ,,);Malem udFgstak BarquePwulai Suisseetal., 546 F. Supp. 506, 512-513 (SaD.N.Y. 1982) (prec dures
concurrentes en Sulsse et aux Etats-Unis l'oecasion d'all gations de fraude dam le chef de la banque lors de la
gestlon de sommes appattennant au demandeur. Examlnsnt l'exception de for plus appmpri, le tribunal note
que Since [... ] the pending action in the Swiss court is available to afford full relief to the plaintiff upon all the
ehims here advanced, the simultaneous maintenance of this action would result in needless duplication and an
utter waste of judicial resources, and would unnecessarily delaylitigants [... ]").

2495  P. ex. Banco Non4ne Ltd et a1` r quois Brar Ltd 748 F. S .1 7 1 76 (D. Del 199 ) e t bunal n te que
1 emstence dune procedure concurrente en Angleterre compliquera 1 administration de la preuve, et en pamculier
l'audition des t moins qui seusnt doublement sollicit s : The Defendant is involved in two other pieces of
litigation [... ] Severl of the Defendant's witnesses will probably be the same in each case. Requiring these key
witnesses to fly between London and Delaware to testify and prepare for litigation occutlng simultaneously in
two for a is a burden winch might hamper the Defendant's ability to prepare ks case".

2496  ( (MhLAS, 315-316, n° 349. V. aussi L. E. TE1TZ, £c, Irg'l Latr, 1992, 36, qni voque les , limittions of the
doctrine of forum non converfieus ,, dans ee contuse.
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conftit de proc6dure clue la version anglaise.249z Cette indiff&ence se mauifeste de la
fagon la plus spectaculaire dam une certaine jurisprudence qui, confront& un conflit de

proc6dures, tente d'isoler le for le plus appropri6 sans tenir aucunermm compte de
l'existence d'une proc6dure devant un juge &ranger. Dans certalnes d6cisions, l'incidence
du conflit de proc6dures n'est en effet tout simplement pas 6voqu6e, le tribunal en faisant
abstraction dam son analyse du for appropri6.

C'est ainsi qu'un tribunal californien devak trancher un litige opposant des joueurs de
base ball d'une 6quipe de la 1 publique dominicaine au propri&aire du Club.2498 En
l'esp6ce, les joueurs s'&aient d'abord adress& anx juges de leur pays avant de porter leur
demande devant le tribunal califomien. Le propri&aire leur opposa l'exception de for
inappropri6, qui fur accept& par le tribunal. Celui-ci d6buta son analyse par la
coustatation que les tribunaux dominicains constituaient un for altematif disponible.2499
Dam la suite de l'analyse, l'existence d'une proc6dure concurrente fur toutefois pass&
sous silence. EUe ne fur pas 6voqu6e, ni en faveur du 'stay', ni pour le rejeter. Le tribunal
se montra tout simplement irad/ffgrer[ la concurrence de proc6dures, pr6f&ant examiner

s6par ment le caract re appropri6 de chaque for.

D'autres d&isions affichent la m me indiff&ence l'6gard du conflit de proc6dures.25°°

Un tribunal ira mme jusqu' t refuser explicitement de tenir compte de l'existence d'une
proc6dure concurrente pendante en France, en coustatant qu'il n'existait ,,aucun

pr6c6dent , qui l'obligeait t tenir compte de cette circonstance.25°i

2497  L'existence d'une pmc6dure concurrente est paffois prise en compte par les tfibunaux am6deaim non pas pour
d&erminer le caractre appropfi6 des fors, reals bien pour s'assurer qu'il existe bien un for altematif, condition
pr6alable de l'applicatinn de la doctrine. V. par exemple Banco NoMees Ltd et aL Imqm/s Brand Ltd, 748 F.

Supp. 1070, 1073 (, The l- gh Court of Jnstice is capable of hearing this case ; it already has two actiom before it

aming from four of the other contracts involved in this transactun" dam le cadre de l'analyse de l'availaibility of
the altemarive forum) et Mdm d Fustak Barque Pwulaire Suisse t a/., 546 F. Supp. 506, 509 (S.D.N.Y. 1992)
(pmc6dures en Suisse et aux Etats-Unis, le tribunal comtate que "[... ] not onlyis an alremative forum available,
but there is presently pending an action in the courts of Geneva which encompasses the major chims that
plaintiff asserts in this action").

249s  Yann Car s R Monegr et a 2 Lu/s Rcsa et a 998 U.S. Dist LEX S13556 x .D. Cal. 27 a at1998).

24v9  , The plaintiffs have already sued Rosa and the Giants in the Domimcan Republic, and the defendants have
appeared in those proceedings, so the Court begins with a presumption that the Dominican Republic is an
adequate alternative ,,.

2sco  P. ex. C Frank Reaffs etaL u GulfGg Corp. etd., 85 F.KD. 666 (D.C. Delaware i980) (proc6dure concurrente au
Venezuela, lexcepnon de for plns appropne est rejetee, sans que la Cour ne dlse mot de l'existence d'une
proc6dure cuncurrente) ; Calabdan Ca, Im Bar ede Barge, Ltd., 55 F.KD. 82 (S.D.N.Y 1982) (proc6dure
cuncurrente devant les juridictions tha/landaises, institu6e par le m me demandeur; dam son examen de
l'exceptinn du for plus appropri6, qui est rejet6e, h C_our ne se pr4occupe pas du tout du parall6lisme de
pmc6dures) ; Gibbora Udaras m Gaelazdata, 549 F. Supp. 1094 (S.D.N.Y. 1982) (litige n6 de l'inex6cution par une
agence gouvemementale irlandaise d'une aide promise pour financer un investlssement en Irlande, la demande de

dessaisissement fond& sur le forum non convemens est rejet6e sans que la Cour ak 6gard l la proc6dure

concurrence en Irlande) ; Spyddon CatalySis Aristotle S. Or/ass/s, 2 Misc. 2d 234 ; 151 N.Y.S. 2d 39 (Supreme
Court NY 1956) (demande de dessalslssement au profit d'une pmc6dure fran aise accord& par h Cour qui

*  .....  *                                       x           .r
declde que le mbunal franals consnme le for appropne de la cause. Dam son analyse du caractere appropne des

lots, la Cour ne prend pas une settle fols en compte le fait qu'une proc6thtre paraU le est d6j l pendante devant le

juge fran ais); Ezerett/Cbar s Corgaa Pmtuas Gercec SARL, 692 F. Supp. 83 (DKI 1988) (proc6dme
concurrente en France a la state de a rupture dun contrat de dlsmbunon exclnstve, Ie mbunalignore I extstence
d'une action concurentte devant le juge fran als et va m me jnsqu' dunrer qu'il existe un for altematif

disponible ; Cl .Neddrill Turnk Ind - Orar#stad Rida 02an Tankea SA (The Rida Duke), 734 F. Supp. 142
(D.Q Del. 1990) (proc6dures concurrentes aux Pays-Bas et anx Etats-Unis suite t une collision de navlre, le
tribunal rejete 1'exceptinn de for plus apporpir6, sans dire m mot dans son analyse de l'exlstence d'une pmc6dure

concllrrerlre).

2s0 A rmricain C3 mrdd Corn?. e aL Picas Anstah etaL, 741 F. Supp. 1150, 115, note 3 (D.N.J, 1990) 0itige n6 s te

la rupture d'un contrat de distribution exclusive, le tribunal rejete l'exceptiun de for inappropri6 invoquee a
l'encontre de la proc6dure am6ricaine commenc& 3 jours . peine apr s que le tribunal fran ais air &6 saisi. I2
tribunal ne rient aucunement compte de l'exlstence d'une proc6dure concurrente. Les d6fendetu's soutenaient que
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552.  For appropri6 et proc6dures concurrentes, la version am&icaine (suite) 

L'indiff&ence relative d'une pattie de la jurisprudence am&icaine face athx conflits de
procedure, qu/est d'aiUeurs paffois explicitement d fendue par les commentateurs,25°2
s'expl/que sans doute en pattie par l'absence de toute directive de la Cour Supreme sur le
poids t accorder cette circonstance.

Elle traduit galement la conviction clue la d&ermination du for appropri ne dolt pas
d pendre d'une circonstance ex au litige, mais rep0ser uniquement sur les liens
unissant chaque for au litige.2S°3 I1 est vrai clue l'existence d'un contlit de proc dttres se
distingue des autres l ments sur lesquels repose l'appr&iation du juge, puisque cette
circonstance n'invite pas tin examen des qualit& et titres de chaque for consid&
s par ment. La concurrence de procedures touche anx relations emre les deux fors et non
pas t la question de la meiUeure localisation du litige.

A dire vrai, tenir compte de la concurrence de procedures aboutit t transformer le
concept m me de 'for plus appropri ' : il ne s'agit plus seulement d' viter de hisser la
procedure se poursuivre dam un for 'inappropri ', mais bieri de prendre en compte
l'i qui r&ulte de la poursuite de deux procedures concurrentes. On en arrive
ainsi ]une nouvelle acceptation du concept d'/ra:org.e?v. e.25°4

L'exp&ience am&icaine illnstre fort bien la diff6rence d'objec s qui s6parent le fon#n non
et la d f&ence. A la limite, le premier peut fake pleinement abstraction du

second. I1 ne visera alors qu' l garantir la saisine du for le plus appropri , en examinant les
seules qualit& des fors en pr&ence.

Si h version anglaise du formn non ¢ornem tol re une mesure de 'litispendance' en son
sein, c'est uniquement parce que les tribunaux sont conscients que l'existence d'tme
procedure concurrente peut contribuer fake pencher la balance d'un c6t ou de l'autre
- et nuUement par souci d'en fake une consid&ation primordiale, au point qu'elle &lipse
h recherche du for le plus appropri& La r&olution des conflits de procedures est en
r&lit une t che 'armexe' assign& auforum non conteru , sans doute par facilit& Partant,
on peut se demander si l'exception de for inappropri4 peut satisfaire l'objectif de
r&olution des conflits de procedures que nous nous sommes fix&.

A la lumi re de ces explications, les commentaires de MM North et Faze prerment tout
hut sens, qui expliquaient qu'en cas de conflit de proc6dures, le juge anglais saisi d'une
exception de for inappropri6 ne d&ermine pas simplement t quel for le demandeur devm
s'adresser ; il peut au contraire d&ider soit de hisser les deux proc6dures se poursuivre

cette circonstance &air pertinente, le juge r6pondit qu'ils have cked no authority for this proposition and
indeed, the case law appears to admit to no such exception > ).

25o2 M. Geor explique par exemple que la charge de la preuve reposant sur le dfendeur dolt &m la m me, que le
mbunal concurrent art ou non ere saisl 0. P. GeORCES, Parallel Litaganon , BaflorL. Rca, 1999, (769), 944). I1
&rit que "When using [the forum non conveniens] in a parallel litigation setting, as opposed to one in which no
other lawsuit has been filed, there should be no difference in the argiunent or analysis. The movant should bear
the same burden of persuasion in both instances, and it should be understood that the mere fact of having a
parallel case does not eompd the dismissal of other cases. The court must apply just as strict an analysis under

JG//bert as k would in the absence of a pending parallel case .

25m  MM. Briggs et Rees expliquent alnsi que * At first sight k may be wrong that factors beyond the actual dispute
between parties may affect the decision of where it is most appropriate for it to be tried" (i997, 198-199). Ces
auteurs s'empressant toutefois de noter que Ia jurispmdeuce anglaise precrit d'en tenlr compte.

2s04  M Berrmnn faisait la distinction entre les deux acceptatious de l'/amm2rdena : "The Use of Anti-Suit Injunction in
International Litigation", CoL fl Tram.L, 1990, (589), 629.
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concnrremment lorsqu'il refuse le stay, ou ne hisser subsister que la proc6dure &rang re,

lorsqu'il accorde le stay.2s°5 Certes, cette limitation n'est pas propre auforum non ¢t ,n/ens.

On peut en dire autant de la r gle de litispendance : si le juge saisi de 1'exception constate
qu'il a 6t premier saisi, il refusera de fake droit au d6clinatoire et laissera ainsi subsister le
conflit. En r6alit , dam les deux cas, tout d6pendra de l'attkude adopt6e par le tribunal
concurrent. I1 n'y aurait plus lieu de reprocher au forum non comem2om un m61ange des
genres si routes les juridictions venaient t adopter une technique similake de r6solution
des conilits de proc6dures.25°6 En effet, lorsque les deux Etats concem6s font du forum
non come la solution des proc6dnres concurrentes, le conflit de proc6dnres se r6soudra
n6cessairement, puisque l'un des tribunaux conclura que le litige appartient ] la sphere
naturelle de l'autre. On ne ponrrait plus alors parler de limitation ; routes tes proc dnres

concnrrentes pourraient trouver une solution grace auforurn non wmerdem. On va voir que
cette vision p che par manque de nuances.

553.   Absence de pouvoir discriminant du concept de 'for naturel' - Pour qu'une

r gle permette de d partager deux tribunaux saisis concurremment, encore faut-il qu'eUe

indique de faqon pr6cise quelle jnridiction revient la prioritY. C'est sans doute le grand
avantage de la priorit6 de saisine que de ne hisser que peu de doute snr cette question, t

la mani re d'une guillotine. On ne peut pas en dire autant du forum non winerY. Cette
doctrine accuse en effet un manque certain de pouvoir discriminant qui contribue fake

peser un doute sur sa capacit r6soudre les conflks de comp6tence.

Pour comprendre ce d6faut, il faut se rappeler h question que se pose le juge saisi d'une
exception de for inappropfi6. Selon la formulation classique, il doit examiner s'il est 6tabli
qu'il existe un antre tribunal qui est clairement et distinctement plus appropri6 pour
trancher le lirige. I1 ne s'agit pas de savoir si un autre tribunal est sensiblement plus
ad6quat ou encore si le for est particuli rement mal plac6.2s°7 Le seuil l atteindre pour

justifier l'accueil de l'exception se rapporte uniquement l'existence d'une sup6riorit6

manifeste de la qualit6 de comp6tence revendiqu e par le juge 6tranger. La formule r6v le

bien qu'il s'agk par essence d'une exception, d'une clause de aTrrat/on appe16e fi jouer
uniquement dans les situations, que 1'on esp re fort rares, dans lesquelles les r gles de

comp6tence n'ont pas pu garantir la saisine d'un juge proche du titige et des parties.

Or darts de nombreux cas - on h6ske t 6crire dans la majorit6 des esp ces - les deux

juges saisis concnrremment, ponrront 16gitimement revendiquer comp6tence sur le litige
sans qu'il soit possible d'accuser l'un ou l'autre d'usurper h comp6tence de l'autre.
Partant, et m me si ces deux juges 6taient saisi d'une exception de for inappropri6, il n'est
pas certain que Pun se dessaisisse au profit de l'autre et mette ainsi fin an conflit de

proc6dnres. On pense par exemple t un litige opposant deux 6poux belges, chacun
demandant le divorce aux torts de l'autre, l'6poux devant les tribunaux congolais off le

2ms  CHESHIRE et NORTH, 1999, 347. Le 16gislateur a d'aineurs cousacr6 la supr6matie de h doctrine du for appropri6,
en l'61evant au rang de m6canlsme de solutions des conflks de procedures dans le eontentieux familial. Outre le

Dorricile and Ma.Mmm Proceeding Act de 1973 d j . ck , sur lequel v. Tb)sse .Borrwrdsza a Tb)ssewBorrm za,

[1986] 1 Fam. 1 ; [1985] 1 All ER 328, v. aussi h section 16 du Matrirmnial andFanlyPnxmqir Act de 1984 (sur
certe disposition Cheshire et North, 1999, 848 et Hdrms a Hdmes, [1989] Fam 47 ; [1989] 3 All ER 786 (CA) et,
en mati re de garde d'enfants, la section 5(2)(b) du Fardly LawA ct de 1986, sur lequel Cheshire et North, 1999,
863-864 et H/// Hg/, (1990) S.C, LR. 238 (Outer House).

z 06  C'est d'aineurs le voeux exprim par la Chambre des Lords in A #bus lrdustrie GIE ,a Jaisuleh A un Bhai Patel and

xors, [1998] 2 AII.E.R. 257, 263.

2s0 Condkion express6ment rejet e en droit anghis, m me si elle constitue la cons6quence logique de la constatation

que le tribunal tmnger est manifestement plus appropri. Irfra, n°561 sur le drok australien, clKf6rent sur ce

point.
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couple a %cu maritalement pendant 20 am, l'Epouse devant les tribunaux beiges o4 elle
est revenue habiter depuis 5 am. Pound-t-on dire dans ce casque le tribunal beige ou au
contraire le tribunal congolais poss de tin titre plus grand i statuer sur le litige ? I1 nous
semble difficile de trancher de mani re catEgorique dam un sens ou dans l'autre. Certes
des arguments valables pourraient tre avancEs pour dEmontrer que l'un ou l'autre
tribunal est moins inadEquat que l'autre. On peut toutefois douter qu'il sok possible de
convaincre que l'un des tribunaux puisse prEtendre au titre cdustf de juge naturel.
Pourtant, en cas de procedures concurrentes, il faudra bien trancher !2s°8

554.  Absence de pouvoir discriminant du concept de 'for naturel' (suite) - Les
limites du concept de 'for naturel' sont bien connues. La jurisprudence a d'aiUeurs dep s

longtemps recounu que dam certaius cas, il sera impossible de dEpartager les deux fors
dont le dEfendeur pr&end que Pun est plus appropri que l'autre. DEj t dans l'affaire
Sp///ada, le juge Goff avait expliqu que dam certaines instances aucune juridiction en
particulier ne peut &re dEcrite comme le for naturel de h cause. Ceci est en particuller
susceptible de se produire dans les litiges commerciaux, dam lesquels des ElEments
peuvent rattacher le litige une pluralitE de juridictions diffrentes [... ] ou dans les
affaires maritimes, en cas de collisions de navires en haute mer, .25°9

Cette observation a trouvE Echo aupr s de la Cour Supreme du Canada. Dam l'affaire
A rrdaerr4 le juge Sopinka a en effet fait ceuvre de modesrie en reconnaissant qu'au vu de
l'intemationalisation croissante des operations intemationales, , il est devenu plus difficile
d'identifier le for manifestement plus appropri pour ce type de litige > .2s10 Et le juge

d'ajouter que ,< frEquemment, il n'y aura pas un seul for qui est manifestement le plus
appropriE ou le lus ad quat pour statuer sur le litige, mais bien plusieurs qui constituent
tous galement des alternatives adEquates ,.2si

La jurisprudence s'est trouvE confront e cette limitation de h doctrine, qui a dfi
reconnakre dans certaines affaires qu'aucun des fors en presence ne pouvait revendiquer
le titre exclusif de for naturel. Ainsi dam un litige opposant les armateurs de deux navires
entr s en collision dam les eaux danoises, le juge anglais saisi d'une demande de
compensation a avou sa perplexitE face l'exception de for inappropriE invoquEe par
l'autre armateur.2512 I1 expliqua que dorsqu'une collision entre deux navires de
nationalltEs diff rentes survient dam les eaux intemationales, il ne doit pas &re rare

2sos  Les dlfficult6s de d6partager deux fors sur base du seul crit4re du for appropri6 ont incit un commentateur
proposer, dans le cadre des n6gociations de La Haye, de pr voir un m6canisme inspir6 de l'arbitrage pour
r soudre d'6venroeUes contestations sur l'iden ication du forum conveniens : H. Smlt, in A. LOWm'qFELD et L.J.
SI Et tY, 7heHague onJurisdiaiona Ju , Yon! rs, Jutis Publlshlng, 2001, 98.

2s09  [... ] there are cases where no particular forum can be described as the natumI forum for the trial of the action.
Such cases are particuhrly likely to occur in commercial disputes, where there can be pointers to a number of
different jurisdictions [... ] or in Admiralty, in the case of collisions on the high seas (spiliada Ma 'irne zl Cansul x
Ltd, [i986] 3 All ER 843, 855 (I L.). Et Lord Goff de faire r f6rence i thre d'exemple l'affalre Eun n Asian
Bar A G Pu /ab and S/nd B, r , [1982] 2 Lloyd's Rep. 356. Dans cette affaire, et bien que la competence du
juge anglais, saisi en aison de h pr6sence en Angleterre d'une succnssale du d6fendeur, &alt plus que fortulte,
rexception de for inappropri fur repouss6e, nl les tribunaux indlens, ni les tribunan.x de Singapoure ne pouvant
atre consid6r6s comme dalrement plus appropri4s que le tribunal anglais.

s o  Ambem , Inc. etal. o IF'ork 'C.orrpe ationBoa let ,[1993] 102 D.L,K (4 ) 96, i04-105 : "it has become
more difficult to identify one clearly appropriate forom for this :ype of litigationS.

25ti  "Frequently there is no single forum that is clearly the most convenient or appropriate for the trial of the action
but rather several which are equally suitable alternatives [... ] there will be cases in which the best that can be
achieved is to select an appropriate forum. Often there is no one forum that is clearly more appropriate than
other".

2sl2  The CoralIsis, [1986] Lloyd's Pep. 413.
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•       •    ^      •   t                            OH l eme unqu'aucun tribunal ne puisse l juste utre etre deslgne comme 'le for naturel'     ^   '
for naturel' ,. Et le juge de poursuivre en notant que ,, les raisons d'une telle constatation
sont 6videntes. Les deux navires peuvent 8tre enregistrSs dans des pays diffSrents ; leurs
propriStaires ou utilisateurs peuvent tre des sociStSs Stabiles dans d'autres pays; le
capitaine et 1 eqmpage peuvent etre des ressortissants de pays encore diffSrents ; apres la

....  des chanuers sltues danscollision, les navires peuvent etre amenes pour reparauon dans         '    "  '
d autres  a  et  rester jusqu ace que survlenne un mome  appropne pour les fairePys  Y
saisir et engager une procSdure , .25 3 La Cour conclut que les tribunaux anglais et les
tribunaux nSerlandais saisis concurremment constituaient des fors appropriSs, sans que
l'un d'eux puisse revendiquer le titre de for namrel.2514

555.  Absence de pouvoir discriminant du concept de 'for naturel' (suite) - Au
vrai, persorme ne conteste les limkes du concept de for nature1. Les commentateurs les
plus avertis s'accordent ainsi pour reconnaltre que daus certains cas, il ne sera pas
possibte de d partager deux fors concurrents sur cette seule base.2 5

La relativk6 du concept de for naturel qui fonde le forum non am',erK°m est t rapprocher
des limites du concept de 'lien plus 6troit' darts te conflit de lois. On accepte en effet qu'il
existe des situations dites 'plurilocalisSes', qu'il est artificiel de vouloir rattacher tout

prix l l'une ou l'autre juridiction.25 6 Les limites du for naturel ne portent pas t

consSquence dans l'application classique du ]bruin non oomem2om comme clause de
correction des r gles de compStence. Lorsqu'il n'est pas possible de dStenniner quel est
le for namrel, la clause de correction n'a pas lieu d'Stre ptfisque les deux fors sont
6galement appropriSs - ou du moins que l'on ne dok pas craindre que le litige sera soumis
i un for totalement inappropriS. Le forum non a trerKom garde route son utilit6 comme

2s13  "It must frequently happen that when [a collision in international waters between two ships of different
nationality] occurred, no court can properly be described as 'the natural forum' or even 'a natural forum'. The
masons are self-evident. The two ships may be registered in different countries; their owners or managers may be
companies incorporated in yet other countries; the master and the crew may be nationals of still different
countries; after the collision, the ships may go into repair yards in other countries and remain there until there
comes a convenient moment to arrest them and thereby institute proceedings in rein" : [1986] Lloyd's Pep. 413

2s 4  "This court is an appropriate forum for the determination of the dispute between the parties. The Dutch court
exe ising jilrisdiction is an equally appropriate fomro. But neither court can claim to be 'a natm-al forum" :
[1986] Lloyd's Pep. 413. V. at ssi Ban :)s Bank plc Horran et al., [1993] BCLC 680, [1992] 757 (les suites de la
fai ite de l'emplre Maxwell, le juge conclnt qu'il n'y a pas tm for plus approptl: << it cannot sensibly be suggested
that anyone forum is the natural forum, that is, the forum in which exclusively proceedings should be brought");
Fino Capital Corp. R)un Hdireptets USA Inc, et al., 1999 U.S. App. Lexis 14161 (7d, Cir. 25 juln 1999) (La Cour

refuse d'aceorder la priorit i l'un des deux lots, elle refuse de re,fir compte du caract re appropri des deux fors

dans le cadre de l'abstentlon internationale paree que the underlying dispute is clearly connected to both
fortuns ,) ; Udara na Gaelta&ta, 549 F. Supp. 1094, 1123 (S.D.N.Y. 1982) (concurrence entre l'Irlande et

les Etats-Unis, la Cour conclnt que * In truth, actions of this variety are hugely inconvenient for everyone
associated with them, no matter where they are reed ); Pirdli Cab Ltd et al, United 7lmi shipping Corp.  td,

[2000] 1 Lloyd's Pep. 663 (dommage caus k h marehandise lots d'un transport par navire, le tribunal auglais
accorde un 'stay' pour donner suite . une clause d' lection de for en faveur des tfibunaux de Th/flande, les juges

expliquent que ,,the evidence as to which of the two countries was the more appropriate forum for a trial was
evenly balanced ; the claimant had not shown a strong cause for not granting a stay where the was an exclusive
jurisdiction clause ; at most they had shown that England might be a little more convenient ,) ; SparAercspa, ii iale

LM ; A rrmi nMobile SaMlite Corp., C.S. Montreal 500-05-041421-981, 10 avril 1999, J.E. 9%2060 (la Cour rejete

l'exception de forum non invoqu e en faveur des tribunanx americains, en notant que le lit'ge 'potm-a't
tout aussi bien tre entendu en Californie, en Pennsyivanie, en Virginie ou dam l'Etat de New York ou en
Ontario ,, et que , La majorit des t moins devra parcota4r une distance quivalente peu importe dam laquelle
des cinq juridietious le litige est entendu ,).

5is  V.A. BRIGGS et p. REES, 1997, 196, nO 4.10 : "[I]t is clear that there may be cases in which there is no natural
forom; no forum which is clearly or distinctly more appropriate than England. In an international commercial
dispute, it may wall be that there are points of contact vth a number of possible fora, but that no one of them
can be said to be 'clearly or distinctly more appropriate than England". V. aussi W. HAU, 228.

25 s  Question d j voqu e supra, nO I 09.
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616ment de correction pour les cas o l la r gle de comp&ence a effectivement conduit la
s/sine d'un juge d6nu6 de tout lien avec la cause• I1 n'en va pas de m6me lorsqu'il s'agit
de trancher entre deux fors d@t s/sls - et non pas seulement potentieUement s/sis.
L'existence d'une concurrence av6r6e de proc6dures n6cessite de pouvoir fake appel
une r6ponse claire. Or la nettet6 n'est pas le fort dufonannon agmerdem

Certes, on ne petit d6nier tout pouvoir discriminant au concept de for naturel. Daus
hombre de cas, il sera possible de dire clue tel for est effectivement le 'si ge naturel' de la
cause. Tout d6pendra en r6alit6 du contexte, et surtout des r gtes de comp&ence en
vigueur. Si ces r gles sont tr s larges, par exemple parce qu'eUes se fondent uniquement
sur la nationalit6 des parties, elles appelleront souvent une correction. Par contre, si les
Etats concem6s se sont re_is d'accord stir un ensemble de r gles suffisamment pr6cises,
visant des litiges particuliers pour lesquels des crit res de rattachement sp6ciaux ont 6t6
s61ectiorm6s, il faudra moins craindre que le juge d6sign6 par teUe ou telle r gle s'av re
totalement inappropri6. C'est d'aiUeurs en en appelant au caract re raisormable de h
plupart des r gles de comp&ence en vigt ur au sein de l'espace judiciaire europ6en que
l'on a pu justifier, sans doute un peu vite,251z l'absence de clause de correction de ce
syst me3518 Si jam/s les Etats europ6ens devaient d s lors nuancer les r gles de
comp&ence de la Convention de Bruxelles par le biais d'une chuse de correction inspir6e
du forum non com2rkrs, ceUe-ci serait tout fi fit insatisf/sante pour d6partager les fors
concurrents. Une exception de d6f6rence toute enfi re fond6e sur le concept de for plus
appropri6 ne permettra pas dam tousles cas de priv'tl6gier fi coup stir le for du d6fendeur
stir celui du fait dommageable, ou encore le for du lieu de livr/son sur celui du
d6fendeur. EUe manquerait d s lors la mission premiere de r6solution des conflits de
proc6dures.

556.   Une exception de for appropri6 mdicalement discriminante ? - La faillite de
la version classique du formn non ctmerdem, faillite qui ne pr6juge pas de sa 16gifimit6
comme correctif des r gles de comp&ence, ne dolt pas settlement &re nuanc6e en la
rapportant la nature des r gles de comp&ence en pr6sence. Son pouvoir limit6 de
discrimination tient 6galement k sa formulation. On a rappel6 que dam la version
angl/se, l'exception visait le for manifestement plus appropri6. Pour assurer une plus
grande discrimination des proc6dures, on pourrait envisager tree acceptation radicale du
forum non c xmerdera, selon laqueUe le for saisi devrait fake droit l'exceixion d s 1ors qu'un

•                             •      *!              ^  *       •  ,    A
autre mbunal est un tant sol peu plus appropne, et ce meme s il peut lui-meme
revendiquer un lien r/sonnable avec la cause ou les parties. Partant, l'exception de for
inappropri6 verrait son seuil d'acceptation radicalement diminu6, pour &re d'application

la moindre diff6rence entre les titres respectifs des fors concurrents.

Une te/le acceptation extr6me n'a toutefois cours dans aucun pays de corrmm/am Au
contrake, on constate que certaines jurisprudences demeurent r&icentes au forum non
a zrem dont elles priv'd6gient une version r duite. C'est le cas en Australie, o6
l'exception ne permettra au juge de se dess/sir que s'il est lui m me manifestement

•                             .. ^      .                     .      ^25 7  Ii rant blen sur rester modeste. L humilite force a reconnaltre qu il nest pas de perfection, meme pas dam les
r gles de comp&enee. La prat'que a montr6 que m6mes Ies r gles de competence en vigueur au sein de l'espace
judiciaire europ6en pouvaient conduire l des r6sultats d6sastreux. Tome la question est alors de savolr si les
avantages qu'apporterait la reconnaissance d'nn pouvoir d'appr6ciation aux tfibunaux, notamment en termes de
meilleure locallsation des litiges, sont de nature justifier le risque d'ins6curit6 juridique et de perte de temps
qu'une telle appr6ciation discr6tionnaire ne manquemit pas d'apporter. I1 n'est pas de place dam ee d6bat pour
les r6pomes g6n6rales, par essence r6ductriees. Nous renvoyons d s lois aux 6tudes sp6eialis6es, et notamment
les recherehes tr s abouties, et compl6mentaires stir bien des points, de C OtALAS et de A.NuYrs, pr6cit6es.

25ts  V. les auteurs dlt6s par CH. CHm , 368, n° 403.
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inappropri6 et que le tribunal &ranger est au contraire te juge nawrel de h cause (irfra, n°
561). Dam cette conception, la diff6rence de 16gitimitfi entre les deux fors dok se r6v61er
trbs importante pour justifier le dessaisissement. Line simple diff6rence de degr6 dans le
caract re appropri6 des fors ne suffira pas pour justifier la d6f6rence. Or c'est
pr cis6ment dans ce type de situation que le forum non comem montre ses limites. Ii en
va d'autant plus ainsi lorsque la jurisprudence ne s'est pas d@artie d'une pr6somption,
d'intensit6 variable, en faveur du choix du demandeur, comme c'est le cas aux Etats
Unis.2519 Partant les deux fors ne sont pas mis sur usa pied d'6gaiit6. Dam ce cas, it est
illusolre de penser que 1 excepuon de for mappropne peut falre office de regle de partage
entre deux fors.2S2°

557.  Une exception de for appropri6 radicalement discriminante ? (suite) 

l'affaire Oceanic Sun - L'affaire Oa ru'c Sun soumise t la Haute C_our australienne
illustre bien la diversit6 des formulations du forum non mn-wm et leur influence sur le
sort 6ventuel d'une demande concurrente.252 En l'esp ce, un citoyen australien s'&ait

offert une croisi re autour de ta Grace. L'homme fur victime d'un accident pendant la

travers6e, qui n cessita une hospitalisation en Grace et diverses interventions
chJmrgicales une lois de retour en Australie. Line lois ses forces revenues, le voyageur
engagea une action devant les tribunaux australiens pour obtenir compensation du
dommage subj. L'armateur ne manqua pas d'invoquer le caract re t ses yeux inappropri
du for australien pour fonder une exception de forum non mraemL°ns.2522 L'exceprion fur
rejet6e, ce qui confirma, pour un temps au moins, la position pour le moins restrictive
des tribunaux australiens l'6gard duforum non . Les juges ne purent cependant
s'accorder sur le fondement de leur d6cision. Les diff6rentes opinions qu'ils ont 6mises t

cette occasion se lisent comme autant de versions possibles dufonan non mrnen/ens. Elles
permettem d'apercevoir les limites de cette doctrine dam le r61e armexe dont on l'a
affubl , celui de d@artager les fors concurrents.

Le Chief Justice Brennan s'en that t urle version extr mement restrictive du 'sta3?, telle

que d velopp6e dam raft& Saint Pierre d@t 6voqu . Le juge australien ne devait dans
cette conception se dessaisir que pour autant que sa saisine constime une manoeuvre
abusive. I1 n'est pas besoin de revenir sur les limites de cette conception (supra, n° 415)•
Deux autres juges propos rent au contraire un 61argissement du test, comparable au
r&ultat auquel la Chambre des Lords avait abouti dans raffaire TheA tlantic Star (supra, n°
422). Ce faisant, le demandeur sur rexception devait convaincre le juge australien qu'il
constituait un for clairement inappropri6 pour conn£tre de la cause, auquel cas Faction
serait selon les juges abusive et vexatoire, et justifierait un dessaisissement. Appliqu6e aux
conflits de proc6dures, cette formule interm6diaire signifie que les conflits persisteront

2519  V. surt ut arr t P r A ircr@ Ca Reyr 454 U. . 235 256 ( 981) et es critiques de CH. LAs 299 3 2.

2520  Sans oublier que le caract re plus ou moius appmpri6 d'un for n'est pas une donn6e fixe, l'6valuation peut se
modifier en cours de procfdure si les circoustances vierment changer, Ainsi dam l'affalre Lubbe Gzpe, Lord

Bingham a-t-il expliqu que le litige soumis la Chambre des Lords aurait dans un premier temps 6galement pu
&re soumis aux juges anghls qu'aux juges sud-afficalus, chacune des deux questions soulev6es prsentant des

attaches trs fortes avec l'une des jutidictions. En coups de proc6dure, un 616ment nouveau vint toutefois faire
pencher la balance en faveur de l'Afrique du Sud,la question de la respousabilit6 de la maison-m re, qui

•         "        '                                          2concema t an prercaer chef 1Angleterre, passant au second plan ([2000]  Lloyd's Rep. 391).

2 21  V. Gear& Sun L/he Sb/pp/ng Ca Inc Fcy, (1988) 62 ALJR 389 et les commentaires de M. Pe.YLES, "Judicial
Darkness on the Oceanic Sun", A.L.IL 1988, 774 e.s.

2522  Une autre exception d'incomp&ence fond6e sur une clause d' lection de for en faveur des tribunanx grecs
contenue dam le billet, fur rejet6e par la Cour, le drok applicable r@utam non 6crites les clauses sur lesquelles
l'attention du cousommateur australien n'avait pas express6ment 6tattir es. V. supra sur cette question, n° 123

e.s,
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d s lots qu'aucun des fors n'est clairement inappropri . Encore une lois, cette version de
l'exception n'est donc pas convaincante.

Une minorit de juge proposa enfin de suivre l'exemple de la Chambre des Lords
anglaise et d'adopter le test pos dans l'affaire Sp///ada. En clair, il suffirait pour obtenir le
dessaisissement de convaincre la Cour que les tribunaux grecs taient clairement plus
appropri s}523 Cette demi re version, la plus mdicale, met en relief h difficult d' riger le

forum non rcoK,,rs en m canisme de r solution des conflits de procedures. S'il rant en
effet qu'un des fors soit clairement plus appropri que l'autre pour qu'il l'emporte, on
peut craindre qu'il sok des cas dans lesquels les deux fors restent concurremment saisis.

Aucune des trois versions de h r gle voqu es daus cette affaire ne permet donc de
d partager syst matiquement les fors concurrents. On rejoint en quelque sorte la critique
d j t formulae t l'encontre de h d f rence fond e sur l'abus de procedure : dans les deux
cas, seules certaines procedures concurrentes seront vis es, l savoir celles qui sont
engag es de mani re manifestement abusives ou dans un for manifestement inappropri&
Cette option est tout fi fait d fendable. Elle pourrait par exemple s'inscrire dans le drok
commun d'un Etat qui choisk d'autre part de ne pas accorder d'effet automatique attx
d cisions &rang res. I1 est moins certain qu'elle puisse &re adopt e au sein d'un espace
judiciaire unifi fond sur l'imp mtif de libre circulation des jugements.

On notera d'aiUeurs qu'une formulation radicale du forum non comedoz teUe que ceUe
6voqu6 ici irait sans doute fi l'encontre de la nature mSme duforum non aTmedo , qui n'est
pas de privii6gier syst6matiquement le for le plus appropri6, mais d'emp4cher un for
manifestement inappropri6 de se prononcer. L'exception de for inappropri6 constitue
une dame de raz n visant des cas exceptionnels et non une r6flexion th6orique sur les
m rites respectifs des r gles de competence.

558.  Rejet du forum non conveniens comme m canisme de r solution des
conflits de procedures - On a constat et explicit les d fauts de l'exception de for
inappropri6 comme r6gle visant d6partager les instances concurrentes. Le foncn non
c era n'est pas une science exacte, comme l'a constat6 Lord Bingham, qui expliquait
dans l'affaire Lu/ qu'il s'agissait d'une mati re t propos de laquelle diff6rents
tribunaux peuvent aboutir des conclusions diff6rentes sans que l'une ou l'autre soit
susceptible d'4tre remise en question ,,.2524

I1 faut toutefois raison garder: sans qu'il soit possible de quantifier l'une ou l'autre
cat6gorie, il sera bien stir des cas dans tesquels le forum non comemLors permettra de d6signer
un et un seul for. Dans ce cas, le tribunal fait d'tme pierre deux coups : non seulement il
met fin au cont t de proc6dures, puisque le for r6put6 le moins appropri6 s'effacera. 52

En outre, le partage se fera non pas de mani re abstraite, mais en privil6giant une justice
de proxtmxte, en apportant une nuance appreciable a 1 exercice dune competence qtu se
r6v le, en l'esp ce, trop peu discfiminatoire. Lorsque toutes ces conditions sont r6unies,
le forum non aTm ra constitue un instrument plus que satisfaisant de r6solution des
conflits de proc6dures. I1 n'en sera toutefois pas toujours ainsi. Dans d'autres situations,
elles aussi difficiles quantifier, les deux fors concurrents camperont sur hut saisine,

2 2 Les juges WJlson et Toohey pr cls reat d'aiUeurs que selon eux, h question ne faisalt pas de doute, les tribunaux
grecs pouvant I githnement revenaiquer le tltre de for naturel de la cause.

2 24  "This is a field in which different conclusions can be reached by different tribunals, without either being
susceptible to legal challenge" : L u/dse v Cape, [2000] 2 Llo 's Pep. 391.

2s2s  Si rant est du moins que les fors en pr6sence ont fait leur la doctrine dufonan non axm a s.
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aucun n'ftant manifestement plus adfquat que l'autre.2s26 Et l'on peut craindre alors pour
la r6solution des conflits de proc6dures.

Au-delh du probl me du partage, il yva 6galement d'une difficult6 de bilat6ralisation de la
r gle : l'appr6ciation par un des fors concurrents du caract re plus ou moins appropri6
des deux tribunaux ne s'imposera pas toujours aussi facilement l'autre tribunal, en tout
cas pas aussi natnrellement qu'une d6cision fond6e sur h seule chronologie de
proc6dnres. Par essence, l'appr6ciation du caract re appropri6 est discr6tionnaire. Si cette
discr&ion ne doit pas n6cessairement &re synonyme de subjectivit6, etle n'en laisse pas
moins une plus grande place la contestation.

559.  Rejet du forum non conveniens comme m canisme de r solution des
conflits de procedures (suite) - Au total, nous pensons devoir rejeter l'utilisation du
formn nan corner&ore comme m canisme de r solution des conflits de proc dnres.

L'extension du champ d'application de cette doctrine aux proc dnres concurrentes,

extension qui ne s'est impos& qu'au fll de l'histoire, proc de en effet d'un m lange des

genres peu judicieux. I1 est certes tout fair louable de vouloir 6viter aux parties le
calvaire d'une proc dnre dans un for qui n'a que peu d'attaches avec le litige. Cette
preoccupation, qui peut se traduire de diff&entes fa ons,2527 n'a en r alit pas sa place
lorsque deux fors sont concurremment saisis. Ace stade, les deux fors anront d j t v&ifi
leur comp&ence (supra, n° 453). On petit esp&er que ceci fair, il ne soit plus possible
d'affinuer que l'un ou l'antre n'a aucun titre se prononcer sur le litige. Si ceci devait &re
le cas, il fandrait remettre en question les r gles de comp&ence, au besoin en les
nuan ant par un m canisme de correction.

Lorsque se pose la question de la d f&ence, il est trop tard pour redresser la barre et
exclnre un for inappropri . Elever la r gle de d f rence au rang de m canisme de

correction des r gles de comp&ence risque d'aboutir l subordonner la d f&ence

l'imp&atif du for appropri. On a d j voqu h faiUite duforumnonavmerKn darts une

situation opposant deux fors galement appropri s. Le m me d fant s'observe lorsque les
deux fors sont galement exorbitants. Dans ce cas de figure aussi, le forum non axr mbzs

r v le ses limites. Au vrai, le conflit de proc dnres est nuisible, quelle que soit la qualit
des fors en presence. A moins de s'en remettre en cas d" galit ' des fors une course an

jugement - notre sens aussi peu judicieuse qu'une course au for - il fant donc
abandonner la pr&ention de vouloir fonder la d f rence sur le seul crit re du forum non

. 2528

560.   Vers un traitement distinct de la concurrence de procedures - Des
d veloppements r cents montrent d'aillenrs qu'une tendance se fair jonr pour s parer les

2s26  Les dlff&ences d'appr&iation sont d'autant plus . l'ordre du jour que les jurisprudences nationales n'ont pas
toutes adopt le m me seuil justifiant l'accusil de l'exception, comme on l'a vu. En outre, une r flexion est en
tours clans certaines juridictious sur la pertinence de celZalns l ments retenus pour d&erminer si un for est plus
ou moins appmpri . L'attentinn apporte dassiquement l h localisation des t molns, qui se comprend en raison
du caract re oral de h procedure anglaise, est ainsi de plus en plus remlse en question au vu du dveloppement
des moyens modemes de communication, v. Y/tzgem/d Texaco, Inc, 521 F.2d 448, 455-458 (2d Cir. 1975)
(opinion dissidente du juge Oakes, qui appele un examen du r61e assign6 l h localisation des t moins <¢ in light

of the transportation revolution > qui a eu lieu depuis l'arr t G//ben en 1947) ; Bla.,wo ,o Banco Industrial de

Vemzuda, S.A., 997 F.2d 974, 984 (2d. CAr. 1993) ( voque Ia antiquated doctrine of forum non conveniens )) et

en g n6raI, Do-a) Gbern, YA 'u A/ o, 786 S.W. 2d 674 (Texas Supreme Court 1990).

2s2z  A c6t6 d'une clause de correction g n&ale fond& sur l'id e du for appropfi , des am nagements plus ponctuels

de certaines r gles de comp&ence plus susceptlbles de condulre des d s quilibres, ne doivant pas &re exclus.

s *  iR p&ons le, cette conclusion ne pr juge enrien de l'oppommit d'introdulre une &emuelle clause de correction
visant pallier les d fauts de r gles de comp&ence. Les devx d bats doivent simplement &re spar s.
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deux preoccupations. Tant dans les Principes de Leuven-Londres que dans le projet de
Convention de La Haye, la r6solufion des conflits de procedures re oit un traitement
distinct du souci de garantir le caract re appropri des fors. Ainsi le projet de Convention
pr voit-il true exception de litispendance distincte de la clause de correction inspir e du
forum non c eeru .2529 Cette volution nous semble judicieuse, le m lange des genres
ayant montr ses limites.

L' volution r cente de certaines jurisprudences nationales participe de la m me tendance.
On constate en effet que, 1 off les tribunaux anglais ont d finitivement d ni6 au conflit
de procedures toute pr tention k une quelconque autonomie au sein du forum non
am ,rulms, les tribunaux canadiens, australiens et surtout am ricains voluent clairement
daus la direction oppos e. Des d cisious r centes t moignent en effet d'un souci
d'accorder au conflit de procedures un traitement particulier, qui d vie quelque peu de la
ligne classique trac e pour le forum non ammvLors. MSme si ces d cisions doivent encore
8tre confirm es, nous y voyons la corffirmation qu'il est n cessaire de s parer souci de
garantir la proximit et r solution des conflits de procedures. En guise de conclusion de
cette section, nous aUons examiner quelle est la pottle de ces jurisprudences nationales.

C.    Leformnnon am a adapt au conflit de procedures

561.   G n mlit s - Le conflit de proc6dnres constitue un des contextes les plus
propices fi l'application de l'exception de for inappropri .253° I1 ne faut d s lots pas
s' tonner clue h question du caract re 'approprW du m canisme pour appr hender ces
conilits se soit posse. On a d j t vu que les tribunaux anglais avaient rejet route d viation
de h ligne trac e dans l'affaire SM/ada, estimant que l'existence d'une concurrence de
procedures ne justifiait pas le recours i un test different (supra, n° 535).

Dam d'autres juridictions, le besoin d'une adaptation du m canisme du forum non
aTmerdem fi la crrconstance pamculi re du conflit de procedures s est fait sentir. Peut- tre
faut-il y voir le r sultat de rabsence d'exception de litispendance - le droit anglais
pouvant se reposer pour une grande pattie du contentieux sur la r gle de litispendance
europ enne. Quoi qu'il en soit de l'explication, force est de constater qu'en dehors de
l'Angleterre, les tribunaux ont d velopp une version du farmn non omem

sp cifiquement adapt e aux conflits de procedures. La jurisprudence am ricaine en
constkue le meilleur exemple, qui a fa orm6 au cours des 20 demi res armies une
nouvelle branche du forum non conveniens, l'imernational absterg/an. Bien que les contours
de cette doctrine soient encore vagues, il est certain qu'elle vise sp cifiquement
l'hypoth se du conflit de procedures, en r servant fi celle-ci une place plus importante
que ceUe qui lui est accord e dans la version anglaise du formn non oomerv . Non
seulement la concurrence de proc dnres constitue-t-eUe le point de d part de l'analyse,
mais de plus on a pu constater qu'un glissement s'est op r dans l'objectif m me qui est
ponrsuivi: la doctrine toute enti re est raise au service du r glement des conflits de
procedures, qui constitue l'objectif premier et le concept de for appropri ne constitue
plus qu'un instrtunent destin assurer cette prioritY. En d'autres termes, le forum (non)
conveniens est pass de raison d'etre m me de la doctrine au rang d'instrument au service

2s2 On re lendm ulteneurement sur la poas,bilke de baur des ponts entre les deux mecamsmes devenus autonomes.

0  E. SYKES et ivi C. PRYLES, A useralian Prhw2 I La Sydney, 1990, voquent propos de La concurrence
de proc4dures a seemingly obvious case >, pour l'appllcat{on du forum non conveniens.
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du r glement des conflits de procrdures. La diffrrence de perspective est importante, elle
signale un rapprochement avec l'esprit, sinon la lettre de l'exception de litispendance.

Sans aller aussi loin, on peu constater que certaines drcisions 6manant d'autres
juridictions ont 6galement amorc6 un mouvement allant vers une plus grande prise en
compte du conilit de procrdures. I1 s'agit plus particuli rement du Canada et de
l'Australie. I1 est encore trop trt pour dire s'il faut voir dans cette 6volution les premiers
signes d'une certaine autonomisation du conflit de procrdures t l'intrrieur du forwn non
mmedem. Force est toutefois de constater que dam les deux cas, l'existence d'une
concurrence de procrdures a clairement d@ass6 le rang de simple ingrrdient pour
modifier I'rquih'bre m me de h doctrine. Nous aUom examiner successivement ces detux
juridictions, avant d'expliquer quelle a 6t6 l'rvolurion de h jurisprudence amrricaine.

(1) LE FORUM NON CONVENIENS EN AUSTRALIE ET AU CANADA ; LES PREIvEERS PAS
VEILS UNE RECONNAISSANCE DE LA LITISPENDANCE INTERNATIONALE ?

562.  Introduction - La doctrine duforurnnon mmerdem a &6 adopt&e, peu ou prou, par
l'ensemble des droits de la amlm0n/am L'extension du champ d'application de la doctrine
n'a pas &6 sans une certaine adaptation aux 'couleurs locales'. Ainsi on accepte

grn ralement que la version australierme duforumnon mmem2om se montre plus restrictive
que le 'modUle' anglais. Parmi les adaptations auxqueUes les jurisprudences nationales om
procrdr, on peut retever une attention accrue h question de ta concurrence de
procedures. Cette attention s'est manifestre dam deux juridictions, l'Australie et le
Canada, que nous allons examiner successivement.

A.    Le forum non mmerdens en AustraYle : Hermy 2 Henry

563.   Line premiere drcision de la Haute Cour sur les procrdures concurrentes 

Le forum non n'est venu que tardivement l'Australie, et sous une forme
restrictive. Si certains tfibunaux des Etats australiens ont fair leur dam les annres 1980 les
pfincipes nouveaux drgagrs par la Chambre des Lords dam les affaires McSbarawn et
surtout S/9 / :]a,2531 la Haute C_our australienne a fair preuve de plus de r6ticence, pr6f6rant

en rester au crit re traditionnel de la proc6dure 'oppressive et vexatoire' abandonn en

Angleterre.2532

Ni dam ( n/c Szm, ni dans la d cision qui SUiVit,2533 la Haute Cour ne souffla mot du

sort des procrdures concurrentes dam le forum non twrKom.2534 L'attente fur toutefois

25n V.p. ex. Ranger UrardumMines P Ltd. 2 & ZR. Trading (( Pry Led, (1985) 34 N.T.R. 1; Mu//er Femott (1.9.81)

3 A.L.1L 310 (Federal Court) ; GarseaboN Pry Led a TaubP Led, [1979] 1 N.S.W.L.R. 663 et la decmon
Lep Inc'L P Led A tlamraficExpress Semieg Ira:, (1987) 10 N.S.W.LtL 614.

2 2  V. Or-an/c Sun L/he sb/pp/ng Ca [no v Fay, (1988) 62 ALJR 389, [1988] 165 CLR 197 et les commentaires de M.
PRYLES, "Judicial Darkness on the Oceanic Sun", A.L.tL 1988, 774 e.s. En grnrrai sur le forum non awam/oen

Australle, E. I. SYKES et M. PRYLES, A ustrali4n Primte Ir¢ mliowl LaN 3*,m 6d., Sidney, Law Book Company Ltd.,
1991, 80-90 ; P. NYGH, Corfl/a 9 La /n Austrdk, 6 6d., Sydney, Butterwoixhs, 1995, 101-108 et P. PRINCE,
,<Bhopal, Bougainville and OK Tedi: Why Ausualia's Forum Non Convenlens Approach is Better,,, LCLQ,
1998, 573 e.s. ainsl que A. Nm'IS, 145 e.s.

25 3  Voth MardldraFlomMillPo, Led, [1990] 65 A.L.J.tL 83, [1990] 171 CLR 538, (1990) 97 A.L.P,. 24 (HCA).

2534  Ce qui fk dire MM. S3kes et Pry/es (at, 1990, 91) que le drok australien n'&ak pas encore fixr. V. Mu//er 2

Femat, (1981) 3 A.LP,. 310 (Fed. Cx.) et IntheMarriage qCTakado (1980) F.L.C 90-883 (deux esp ces qui rnettaient

en jeu un confik de procrdures, et dans Iesquelles les tfibunaux ont adopt6 une appmch6 inspirre de la
jurisprudence A DareO.
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largement rdcompensde puisqu'avec la d cision Henry v Heray la concurrence de
procddures rut au centre des prdoccupations.2535 En l'esp ce, il s'agissait d'une affaire de
divorce, qtti opposait un citoyen australien l son 6pouse allemande. La question &ait de
savoir si le for australien, saisi d'une demande de divorce formulde par l'dpoux, devait
s'incliner au nora du forum non devant la saisine antdrieure des tribunaux de
Monaco, devant lesquels l'dpouse sollicitait galement le divorce. Les tribunaux du fond
avaient refus6 de faire droit t l'exception de for appropri .

A l'unanimitd, h Haute Cour rdforma la ddcision et enjoignit i la Cour d'Appel de
reconsid&er sa ddcision fi h lumi re des pfincipes qu'etle exposa. 2536 L'issue du ddbat
faisait peu de doute : le litige appartenait quasi-natureUement aux tribunaux de Monaco
off les 6poux avaient vdcu maritalement et off &ait localis6 une partie importante de leur
patrimoine. Les liens avec l'Australie &aient au cont ire plus que tdnus, les 6poux n'y
avaient jamais vdcu.253z Le seut lien avec ce pays &ait h rdsidence de l'dpoux, qui y avait
d mdnag6 apr s la sdparation.253s I1 &ait doric 6vident que le for de Monaco 6tait pins
approprid. Restait savoir queue 6tait l'incidence sur l'exception de for plus approprid, de
l'existence de deux procddures conctwrentes. La Haute Cottr profita de l'occasion pour
donner quelques explications sur cette question.

564.  Une prise en charge particulifire des procedures concurrentes - Tout
comme ils s'&aient divisds stir la r gle gdndrale, les juges aust aliens ne purent s'accorder
sue le traitement des conflits de procddures. Le Chief Justice refnsa de rdpondre
t'invitation du conseil de la ddfenderesse, qui soulignait l'importance de la concurrence de
procddures, en insistant au contraire sue la qualit6 du lien entre le lifige et la juridiction,
comme crit re d&erminant du test.2539 A ses yeux, il n'y avait pas lieu de tenir compte de
l'&at d'avancement de la procddure concurrente Monaco ou de l'ordre chronologique
des procddures.254° Le test devait uniquement se pr occuper de la connexion entre le litige

2535  H y Her y [ 995 1996]185 CLR 571 135 A L. 564 CA). V. es c mmentaires de P NYGH ` V th in the
Family Court Re-Visked : The High Coust Pronounces Fortun Non Conveniens and Lis Alibi Pendens',
A stralianF, wityLa i996, 163 e.s.

25s6  Le Chief Justice Brennan ddcida 6galemem an faveur de l'appel, en adoptant toutefois une antre motivation
beaucoup plus conservattice, qui sun tenak anx principes gdndraux (et trs restdctifs) du fongn non conver rs tel
que ddvelopp6 en dmit australien. La diffdreuee entre le Chief Justice et h roajorit6 pottait sue l'exlstence ou non
dune prdsomption en faveur de l'6Iection de for du demandeur comme pfincipe p emier de l'analyse. Le Chief
Justice insistalt sue cette prdsomption, qul devait salon lul constituer le point de ddpart de l'analyse et non tin
simple facteur comme tant d'autres dans l'dvaluation globah ([1995-1996] 185 CLR 571, 579-580): , In my
respectful opinion, it is erroneous in principle to regard the prima facie right to insist on the exercise of the
jurisdiction of the selected forum as a factor to be weighed in a b ance of convenience or appropriateness
between the selected forum and a foreign forum. The gravamen of the [applicable] test is that some reason must
be shown, not for prefenlng one forum or another, but for staying the exercise of the jurisdiction of the selected
forum"). La majorit6 au contraire cherchait dimlnuer l'impottance de cette prdsomption ([1995-1996] 185 CLR
571,588-589) : in some cases, too much weight may have been given to the notion that a proceeding regularly
invoked provides a prima faeie tight to have the proceedings continue in that forum,, et plus loin there may be
cases where the forum is so charIyinappropfiate that the notion of prima facie tight can have no real bearing on
the matter [... ]").

s3z  [1995-1996] 185 CLR 571, 582-583 (majoritd).

2s s  Le Chief ]'ustice expliqua que Tile patties to the marriage in the present case were not married in Australia,
They have never lived in this country as man and wife. Their married llfe was in Europe, latterly in Monaco,
where they had their matrimonial home. In tbAs country, there are no children of the marriage. [... ] Nor is there
any substantial property of the spouses [... ] In short, there is no connection between the marriage of the parties
and this country" ([1995-1996] 185 CLR 571, 580, par Brennan, C.

2 39  [1995-1996] 185 CLR 571,580 : It is sufficient for the appelant to show an absence of any connection between
the marriage [... ] on the one hand and Austm!ia on the other".

2 40  Le juge Brennan conclut que ,, It is not helpful to inquire where there are proceedings on foot elsewhere and
then, perceiving that duplication of the proceedings in the selected forum would be undeslrable, hold that the
selected forum is clearly inappropriate, [1995-1996] 185 CLR 571,581.
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et les deux fors. La majorit6 ne l'entendit pas de cette orei e. Apr s avoir rappel6 les
grandes lignes de la doctrine australienne du forum non wrrcrders,2541 les 4 juges de ta
majorit6 2542 examin rent queue devait etre l'incidence de l'existence d'un conflit de

proc6dures sur le fommncrn axrc K-'rs.

Les juges hot'rent d'abord que dam une d6cision rendue en 1993, la Cour d'Appel avait
6mis des doutes sur la pertinence de la version auswalienne duforarn non lorsque
le for &ranger est 6galement saisi.2543 Analysant l'exception de for appropri6, les juges
avaient not6 daus certe affaire que le test laissait entier la possibilit clue se poursuivent
les deux proc6dures.2544 Et les juges d'ajouter q/ie si les deux tribunaux concem s ont

simuttan ment recours t l'exception de for plus appropri , il n'est pas exclu qu'ils se
refusent tout deux de se dessaisir, laissant subsister les deux proc6dures.2545 La Haute
Cour pris note de ce que les juridictions du fond n'avaient toutefois pas en g6n&al
accord6 grande importance l'existence d'une proc6dure concurrente pour refuser le
'stay'. Les juges se distanc&ent de ce raisormement, en expliquant les inconv6nients qui
d6coulaient du parall61isme de procedures.2546 La Cour d duisit de cette pr misse qu'il
serait vexatoire <<de commencer une deuxi6me proc6dure devant les tribunaux
australiens, lorsqu'une action portant sur le mSme lifige a d6jt &6 engag e , 254z

Sans plaider pour un sursis automatique de h proc6dure du for, les juges de la majorit6
expliqu6rent qu'au minimum, t'existence d'une proc6dure devant le for &ranger devait
8tre consid&6e comme ,< extr mement pertinente >, 2548 pour l'appr ciation de 1'exception.
Et les juges d'indiquer que << les tribunaux doivent tendre fi 6vker la concurrence de
proc6dures, dans la limite de ce que permet te test duforvcn non a em >>.2549

Les pr6cisions que les juges foumirent ensuite sur la nature des 616ments prendre en
considfration, ne trompent pas : la majorit6 indiqua que sont pertinents << l'ordre dans
lequel les instances ont 6t6 engag6es, le stade qu'elles ont atteint et les d@enses qui ont
6t6 encoumes > .2550 Les antres facteurs plus classiques du forum non mnw;Kor conservent

bien entendu toute leur pertinence.

zs41  [1995-1996] 185 CLR571, 586-587.

2542  Leg juges Dawson, Gaudron, McHugh et G ow.

2545  Cql Gilrmre, (1993) 11 F.L.R. 311 ; 16 Fa L.R. 285. En l'occurrence, une proc6dure de divorce 6tak
pen&me en Nouvelle-Z61ande, paralllement . ceUe pendante en Anstralie. gut cette d6alsion, P. NYGH, "Voth
in the Family Court : Forum Conveniens in Property and Custody Litigation", A ustrdian Faro L.J., 1993, 260 e.s,

25 4  Selon Fogarty, LJ, Ie test << might lead to inconvenience, in that it will create the risk of parallel proceedings",
(1993) 110 FIR 311,320; 16 FamI 285, 293. Lindermayer J avak M expliqu6 que le test °is bound to lead to
increased forum shopping and jurisdictional conflict [... ]" (110 FIR 311, 339; 16 Faro LR 285, 313).

2545  , If the courts of New Zealand apply the Spiliada test to such cases, as seems not unlikely, then the prospect of
having a number of cases in which parallel proceedings for similar relief are going forward in both courts
simultaneously on either side of the Tasman, is one which can only be regarded with great trepidation by those
responsible for the administration [of the courts] in both countries" : 110 FLR 311, 339; 16 FamLR 285, 313,
Lindenmayer LJ,

2546  [1995-i996] 185 CLR 571, 590-591 : From the parties' point of view, there is no less - perhaps considerably
more - inconvenience and embarrassment if the same issue is to be fought in the courts of different countries
according to different regimes, very likely permitting of entirely different outcomes".

2547  [1995-1996] 185 CLR 571, 591 : it is prima facie vexatious and oppressive, in the strict sense of those terms, to

commence a second [... ] action in the courts of this country if an action is already pending with respect to the
matter in issue".

254 ,, higbJy relevant ,, [1995-1996] 185 CLR 571,591.

254v  [1995-1996] 185 CLR 571,591 : "courts should strive, to the extent that Voth permits, to avoid that situation".

z s0  [1995-1996] 185 CLR 571, 592 : ,, the order in which proceedings were instituted, the stage which they have
reached and the costs that have been incurred >>.
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565.  Henry v. Henry, une premi6re &ape vers l'autonomie des conflits de
proc6dures - Le jugement de la majorit6 n'indique pas express&nent que l'existence d'un
conflit de proc6dures justifie 1'adoption d'un test dfff&ent. Entre les lignes, cette
conclusion est toutefois limpide. Comme le relevait M. N3 b, lorsqu'existe un tel conflit,
le point de d6part de l'analyse doit dor6navant &re le souci d'6viter la concurrence de
proc6dures3TM Si les liens entre les fors et le litige conservent leur importance, la Haute
Cour a 6gdement inject6 une dose importante de litispendance dans l'analyse, en
prescrivant de tenir compte de l'ordre de saisine. De plus, la C_our a clalrement signifi6 sa
r&icence autoriser une partiea' ouvrir" un    second front alors qu'une bataille' a deja'" ere' '

engag6e ] l'&ranger.2552 Manffestement la Cour reconnak que l'existence d'un conflit de
proc6dures n&esske une approche adapt6e.2553 On s'61oigue peu peu de l'assimiladon
du conflit de proc6dures uue situation comme une antre off la th6orie g6n6rale duforum
non cow.em doit s'appliquer.

566.   Confirmation de la jurisprudence Henry dam les d6cisions ult6rieures - La
jurisprudence eut par la suite l'occasion de confirmer que les proc6dures concurrentes
appelaient un traitement sensiblement distinct. Ce rut le cas dans l'affaire CSR Cigna,
meme si celle-ci portait sur une demande d'interdiction de proc6der et non de
dessaisissement.2ss4 L'injonction ne pouvait &re d&em6e que pour autant que le for
australien constituait le for le plus appropri6 2 5s ce qui oblige t la Cour se pencher sur
la question du test applicable an 'sta3? en pr6sence d'une concurrence d'actions.2ss6 En
l'occurrence, le conflit opposait un tribunal am&icain, saisi d'une demande visant faite
constater que les demandeurs 6talent en droit de r6clamer de leurs assureurs
compensation pour les dommages caus6s par l'amiante qu'ils avaient commercialis6, et un
tribunal australien, qui les assureurs avaient demand6 d'interdire la poursuite de la
proc6dure am6ricaine.

La Cour confirma sa jurisprudence Henry: selon les juges, lorsqu'une action est pendante
aussi bien en Australie que devant le juge &ranger, < il est rda saire pour le tribunal

2sst  P. NYGH, Vnth in the FamilyCottrt Re-Visked : The High Court Pronounces Forum Non Conveniens and Lis
Alibi Pendens", Atatralian Fan La 4 1996, 163, en conclusion : "where there is a [is alibi pen&us, the forum
must start from the point of view that this is undesirable".

2552  [1995-1996] 185 CLR 571,591 : "It is prima facie vexatious and oppressive in the strict sense of those terms, to
commence a second [... ] action in the courts of this country if an action is already pending with respect to the
matter in issue". V. aussi P. NYGH LC, AustralianFardlyLa. 1996, 163, en conclusion : la Hante C.our ,has
certainly sent a strong message to those who walk away from existing foreign proceedings to try their luck in
Autralla ,.

z555  V.P. NYGH, "Forum Non Conveniens and Lis Alibi Pendens : the Australian Experience', in J BASEDOW e.a.
(r d.), Pr/ te/aw/n the kgeraatkm/amna .., Den Haag, T. M. C. Asset Press, 2000, (5I 1) 524 : l'affaire Hemy est
pertinente par "its recognition that the lis alibi pendens creates a situation to which somewhat different rules
apply than in the case of a single action" et lap. 526 : In relation to parallel litigation, the Australian High
Court has truck out on ks own path. Alone among corrarton law jlwisdictions it has developed specific rules for
lis alibi pendens and related actions".

2554  CSR Ltd "u Cig a urance Atatra ia Ltd et d` (1997)189 CLR 345 ;146 ALR 4 2 (High Court) ci enc re la
Chief Justice Brennan s'opposa t la majotit des juges. Sur cette affaire, v. les commentaires de A. LOWENFELD,
"Editorial Comment : Forum Shopping, Antisuit Injunctions, Negative Declarations and Related Tools of
International Litigation", A m J. Int'L L., 1997, 314-324.

2555  Au sens off cette expression est entendue en drolt australien, c.t-d que le tribunal australien n'&ait pas un for
manifestement insppropH6.

2s56  Comme le note la majorit6, ,If the Australisn coL decides that it is clearly an inappropriate forum, that will be
the end of its involvement and the occasion for considering whether to grant an ani-snit injunction or other
relief will not arise. If the Australian court reaches the opposite conclusion, namely that k is not a clearly
inappropriate forum, then it must go on to determine whether to require the applieant to seek a stay or dismissal
of the foreign proceedings or to grant an anti-snit injunction" : 146 ALR 402, 438.
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austratien de prendre en compte l'existence d'une procedure &rang re pour d terminer si
oui ou non il dolt surseoir statuer ,,.2ss7 Et les juges d'expliquer que s'il en tait ainsi,
c'est en raison de t'importance des probl mes engendr s par la concurrence de
procedures. Voil t qui confirme le traitement privi] gi de la concurrence de procedures
au sein dufomm non comerdem australien.2sSs

La Cour mit toutefois un b6mol t ce constat, en notant les diff6rences qui s6paraient les
deux proc6dures, notamment en ce qui conceme l'application des lois am6ricaines anti
trust : en l'esp[ce, les deux proc6dures ne se chevauchaient que parce clue le petitum de
l'une constita3ait la n6gation du petitum de l'autre.25s9 On peut y voir la preuve que
l'importance accord6e t la concurrence de proc6dures sera d'autant plus grande que les
actions seront identiquesY6°

Toujours est-il que cette d cision constitue un pas suppl mentaire dans la reconnaissance
d'une certaine autonomie au conflit de procedures au sein de l'exception de for
inappropri6. La jurisprudence a d'ailleurs suivi le mouvement : dans une d cision du 24
mars 2000,2561 ta Family Court eut soin, pour accorder un 'stay' en faveur d'une procedure
concurrente pendante aux Iles Fiji, de souligner le danger que h poursuite de deux
actions concurrentes pourrait mener t des d cisions contradictoires. Comme dans
l'affaire Henry, la procedure australienne de divorce await t engag e aiors qu'une
procedure de s paration tait d j pendante devant le juge tranger.2562 I1 en aurait donc

peut tre t antrement si h procedure australienne avait t engag e la premiere, ce qui
contribue d'ailleurs t rapprocher encore plus cette version australienne du forum non
o mn/ens de h litispendance continentale. On peut galement fake ce rapprochement
propos de la jurisprudence r cente an Canada.

B.    La concurrence de procedures et le formn non czTrmrKms an Canada

567.   Le forum non conveniens au Canada : principes g n raux et volution
historique - Parall lement t l' volution de la jurisprudence australienne, certains
tribunaux canadiens ont galement manifest la volont6 d'accorder une plus grande
importance la concurrence de procedures au sein de la doctrine g n rale du forvan non

c 2-,em . Pendant longtemps les tribunaux canadiens se sont content de suivre la ligne
de conduite posse par h Cour d'Appel anglaise dans l'affaire Saint Pierre, en ne retenant
qu'une version somme toute assez restrictive de l'exception de for inappropri . Ainsi te
fondement de la doctrine tait toujours le drok du demandeur i 61ire le for de son choix,
choix qui n' tait sanctionn que dans des circoustances exceptionnelles.2s63

2557  146 ALR 402, 439 : , Where proceedings are pending both in an Australian court and in a court of another
country, k is necessary for the Australian court to have regard to the existence of the foreign proceedings in
determining whether to stay its own proceedings on forum non conveniens grounds" (nous soulignons).

z55s  V. aussi . NYGH, Lc, in J BAsED w e a. (r d.), P z te aw in the ir rmtiom arena .. Den Haag T. M. C Asser

Press, 2000, (511) 524-525.

29s9  146 ALR 402, 43% 441.

256o  Supra, ri° 542 pour la jurisprudence anglaise t ce propos.

25 1  Be edy F m e Ferrier Wa s n 2 Do is A an McE rath Farrfdy C urt f Australia[2 ] Fam CA 219.

2 2  Les deux proc6dures ne co'/ncidaient pas exactement, puisque l'instance fijienne visait obtenlr la s6pararion de
corps, alors que l'6poux, entre temps 6tabli en Australie, y sol citait le divorce. La Cour ne prta gu re attention l

ces subtilit6s. Elie expliqua que ,, It was clear that there was but one dispute between the parties, that being the
marital relationship ,,, 102.

2563  V. par exemple RcWrs 2 Bank qrMomreal [I984] 2 W.W.I 597, 4 D.LIL (4th) 567, 622- 623 (la Cour d'Appel de h
Colombie britannique r6forme la d6cislordu juge de premiere instance, parce que celui-ci "has failed [...] to place
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La Cour d'Appel de la Colombie britannique a consacr6 cette version restrictive duforum
non rdera l'occasion d'un conflit de proc6dures dam l'affaire A nue P '/'/¢s.2564 En

l'esp ce, les tribnnaux de l'Ontario et de la Colombie britannique s'opposaient dam un
litige portant sur la vente d'tme propfi6t6 situ6e dans la premiere province. Lollque
l'acheteur testa en d6faut de payer le prix convenu, le vendeur l'actionna devant les
tribunaux de l'Ontario. L'acheteur r6pliqua 6 mois plus tard par la saisine des tribunaux
de la Colombie britannlque, son action visant t faire coustater que le contrat &ait nul et
non avenu. Pour la Cour d'appel, le juge McLachlin expliqua qu'en principe, le cholx du
for du dernandeur ne devait pas 4tre 6cart6 k la 16g re : il avait le drok d'avoir acc s aux
tribunaux de son choix et d s lois le 'sta ? ne devait tre accord6 qu'avec la plus grande
r6serve.2565 Se penchant ensuite stir le conflit de proc6dures, le juge n'yvit pas tin facteur
d6cisif dans un sens on dans l'autre : l'existence d'nne proc6dure concurrente dans le for
&ranger, expliqua-t-il, n'est pas en elle-m me suffisante pour justifier l'octroi d'un stay,
en particulier lollque le demandeur dans le for est d6fendeur l'6trangen2566

Cette d6cision ne laissait pas pr6sager d'une reconnaissance des sp6cificit6s de la
concurrence de proc6dures.2s6z La version modeme duforum non cvmed canadien ne fut
esqtfiss6e qu' partir des ann6es 1990, avec l'arr& Arrdaem de la Cour Supr4me.2568 Dans
cette affaire, se posait la question de savoir si le juge canadien pouvait 16gitimement
interdire une partie de poursuivre une proc6dure engag6e au Texas. Le juge Sopinka
profita de l'occasion pour pr6senter nne v6ritable synth se des principes appllcables aux
relations entre proc6dure du for et proc6dure 6trang re.2s69 Le d6tour ainsi fait par le
fora non cvrr a et le concept de for appropri6 &air selon le juge n6cessaire, parce

sufficient emphasis on the right of the plaintiff to bring this action in British Columbia [...]'). En l'esp6ce iI n'y
avalt pas litispendance.

2564 A'renuePmperti Lad ,a First CityDeu Ivrem Corp., Lad, 32 D.L.K (4th) 40; (I986) 7 B.GL.K (2d) 45 (Com"
d'Appel de la Colomhie Britannlque, 1986). En premiere instance : A,va2e Pn z s Lad ,a First C De do ,m

Corp., Lad, 65 B.CLK 301.

2565  32 D.LK (4th) 40, 45 : % phinrXCf's choice of forura should not be llghtly denied. It is hls righi to have ready
access to the courts of his jurisdiction and not to be required to travel outside his jurisdiction to present his case
[...] Accordingly, the court's jurisdiction to stayproceedings should be used spaKngl'.

2s66  "[...] the existence of two actions in different jurisdictions is not in itself sufficient to invoke the court's
jurisdiction to grant a stay, particularly when the plaintiff in the forum com.t is a defendant in the foreign action"
: 32 D.LK (4th) 40, 45. Dans le m me sens, Ecco Heating; Pndu Lad J. If. Campbell & A ss tes, Lad, (1990)
48 B.C, LK(2d) 36.

256z  V. 6galement une d6clslon plus ancierme de la m me Cour d'Appel, Tompkins Co,acting Lad 2 Nord:em Clearing
Emerpmes Lad, (1964) 50 W.W.K 246 : ici aussl, les juges jm. rent par La version restrictive du forum non
convenJens, en ne r6servant pas un accueil sp6clfique . la question de la concurrence de proc6dures. Le juge
Davey expIiqna que sl "There is no question but that the supreme court of British Columbia has jurisdiction to
stay proceedings before it when litigation between the same parties and over the same subject matter is before
the courts of another country", il demem.ait cependant que "The ground upon which that jurisdiction is
exercised is to restmln vexatious and oppressive litigation [...]" ((1964) 50 W.W.R. 246, 251). Comme le voulait la
jurisprudence anglalse du si cle pass6, il suffisalt au demandeur d'all6guer l'exlstence d'une diff6rence
substantielle entre ies deux proc6dures pour obtenir le rejet du stay : "But litigation ought not to be stayed if
there is real reason to apprehend prejudice to one of the parties because of differences in rights, remedies or
procethu'e by requiting the action to proceed in another forum" ((1964) 50 W W R 246, 251).

2568  A raPmnPnx a% Incet aL e2 Workers' C.orqomsat/xm Board g [1993] 102 D.L.tL (4th) 96, [1993] 1 S.CIL 897. En
premiere instance, 65 D.L.K (4th) 567, 38 C.P.G (2¢t) 232, 42 KCL.K (2d) 77 (Supreme Court of British
Columbia) et en appel: 75 D.L.IL (4th) 1, 44 C.P.G 1, 50 B.C.L.1L (2d) 218 (Court of Appeal). V. sur cette
affaire C. G. CASTEL, "Some Recent Trends in Canadian Private International Law", N.LL.R., 1993, 15 e.s. et J.
BLOM, "Injunction Against Prosecution of an Action in Another Jurisdiction (And:era Pmduas Im 2 Bri sh

Cdmrb/a)', Canadian Yearb. lm'lL., 1993, 405 e.s.

2569  V. surtout les pages 102 D.L.R. (4th) 96, i04 et anlvames, le pamgmphe inritul6 "Choosing the forum in modem
litiagrion'. Son speech fur d'ai euts lasgement clt6 et approuv6 par Lord Goff dans i'affalre Airbus, v. A/rbus
Industries GIE 2 PaadandCtbers, [i998] 1 Lloyd's Rep. 631,638 (I L.).
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qu'une interdiction de proc6der pouvak ses yeux plus difficilement &re accord& s'il

apparaissait que le for &ranger pouvait l gitimement revendiquer un titre t entendre la
cause.257° Ainsi, le juge entreprit-il de r former en profondeur les principes applicables en
droit canadien au forum non cornered.257i Apr s avoir rappel6 l'&olution de la
jurisprudence anglaise, le juge Sopinka adopta une formule quasi-identique celle

propos& dam l'arr& Spiliada : le 'stay' sera accord6 d6s lors que le for &ranger est
manifestement plus appropri6 pour conna tre de la cause, une appr&iation qui se fonde
sur les liens qui unissent le litige et les parties aux deux fors concurrents.2572 Ainsi le droit
canadien embrassa lui aussi le concept de 'for namrel', r&ablissant l'6quilibre entre
demandeur et d6fendeur.257

568.  Forum non conveniens et concurrence de proc6dures (1) : l'affaire Thrifty 

Cette lib& isation n'avait toutefois pas permis de pr6ciser l'importance qui revient au

conflit de proc6dures t l'int&ieur de l'exception de for inappropri6. Ceci rut fait avec
deux d6cisions de la Cour d'Appel de la Colombie britannique, qui r6serv rent une

grande place la concurrence de proc6dures et augur rent sinon d'une certaine
autonomie du conflit de proc6dures, au moins d'une plus large prise en compte de cet
616ment.

La premiere d&ision fur rendue dens un litige opposant une entreprise de location de
voitures t une autre qul elle avait attribu une licence d'explokation.2574 Le preneur de
licence se voyait reprocher de n'avoir pas satisfait t ses obligations contractuelles.

Assign en paiement des redevances convenues devant les tribunaux de l'Ontario, il
riposta devant les tribunaux de la Colombie britannique, sollicitant la r&otution du
contrat et d'importants dommages et int&&s. A ces demandes crois&s r pondirent des
demandes crois&s de dessaisissement, fond& sur l'exception de for inappropri& Les

2570  102 D.L.K (4 ) 96, 106 : pour arriver d6finir les conditions pr&idam l'octmi d'une interdiction de procfder,
il et n6cessalre %o consider when a foreign court has departed from our own test of foram non convediens to
such an extent as to jmtlfy our courts in refusing to respect the assumption of jurisdiction by the foreign court
[... ]'. La C.our Supreme s'eat alignE, en ce qul conceme l'interdictinn de pmc6der, sur les principes d6gagEs par la
Chambre des Lords dam 1 affatre SNIA ert azide Lee I Jak, precltee.

257*  La vole vers une cettaine lib&alisatinn de l'exception de for inappmpri6 avait dEj6rE trac& dans une decision de

la mgme Cour Supreme dam I'affaire arcares shipping . C-atn'hxa (1977) 2 S.GR. 422, 65 D.LR. 0d)
105, dam laquelle la Com- avait, par la volx de Richie J., d6j't pr6n6 une certaine lib&alisatinn du 'stay',
notamment par l'abandon de Ia pr&omption en faveur du choix du for du demandeur. La d&isinn ne fit
cependant pas 6cole, sans doute parce qu'elle avait &6 pmnonc6e dam une affaire d'amieaut6'. La C.our d'Appel

de la Colombie bfitannique dira plus tard que la decision dam l'affaire A rn "has been treated as one arising on

its particular facts and seems to have had little influence on the decisions of Canadian courts" : 472900 B.C Ltd
7hdfiy Can:ufa Ltd, 168 D.L.tL 4th 602, 619. V. 6galement l'opinion dissidente d'un juge de la C.our d'Appel

dam l'affaire Rogers Bank of Monzred [1984] 4 D.L.K (4th) 567, 607 (le juge propose de 'dlscard [...] the
admonkinn to be found in manycases to the effect that the foreign litigant shall nt be lighlt refused access to the
King's Courts").

Sur I histolre duforam non wraeraen an Canada usqu a 1 arret Amchem, v. E. L I YES, foram non convenlens m
England, Australia and Japan : the Allocation of Jurisdiction in Transnatinnal Litigation", U..RC L. Reo, 1992,
(41), 42-45 et dEiSt G G. CASTgL, "Jurisdiction and the Exercise of Discretion by the Court - Forum
Conveniens", Camdian BarRcaderg 1971, 466 e.s. Adde E. EDINGER, "Tl e MacSharmon Test for Discretion :
Defence and Delimitation", C_amdian barRetie 1986, 283 e.s.

2572  102 D.LIL (4a ) 96, 109-112. A la difference du test anglais, la formule propos& par le juga ne comporte
toutefois qu'un seul membre, les avantages et d&avantages respectifs pour les partms entrant en compte dam la

d&ermlnatinn du for natorel.

25 3  La 'r4volution" A rrdaem et la r6fon'ae duforam mn amura canadien eat sans doute en parde due au changement

consid&able du sort r&ervE aux jugaments &rangers, que Ia C.our Supreme avait lib&alis6 quelques temps plus
t& dam l'affaire Morguardlmestrren Ltd. De Savoye (1990) 76 D.LR. (4th) 256, [1990] 3 S.GK 1077, 46 GP.G
(2d) 1, 15 KP.K (2d) 1, 52 B.CL.K (2d) 160. Le juga Sopinka a d'ailleurs falt r6f6rence cette dfcision pour
souligner l'importance de la mrrftas (102 D.LR. (4th) 96, 105-106).

a574 472900 B.C Ltd. T] Carea Lad., 168 D.LK (4th) 602 (Gout d'Appel de Ia Colombie bfitannique, 1998).
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tribunaux d'Ontario rejet rent la demande de 'stay'; la Cottr d'Appel de h Colombie
britannique qtmnt t die fit &ok t la demande de stay en faveur de la procedure
concurrente, en vertu de la doctrine duforum non a ,rKms. Au passage die pr&isa le r61e
de l'existence d'une procedure concurrente dans l'applicatiori de cette doctrine.2575

Apr s avoir rappel les grandes lignes de l'histoire du forum non ax n/ens rant en
Angleterre 2576 qu'au Canada,2577 la Cour d'Appel, par la voix du juge Esson, entrepris
d'expliquer pourquoi la d&ision ant&ieure de la Cour dans Paffaire Azenue Propert
(supra, n° pr6c6dent) ne pouvait plus &re suivie.25n Le juge constata rout d'abord que les
pfincipes sur lesquels azenue Pmpert s &ait fond6, et notamment la pr&omption en
faveur du choix de for du demandeur, avaient depuis lors &6 r pudi comme contraires t

la axrd intemationale.2579 Dor6navant il revenait la courtoisie de guider le juge darts
son appr6ciation et non plus t l'attitude "insulaire" qui caract&isait la jttrispmdence
classique.2s8°

Pour d&erminer le r61e du conflit de procedures, le juge s'inspira largement des principes
d gag& par Lord Diplock dans l'affaire The Ab n Dazer (supra, n° 531), en insistant
notamment stir l'aversion de la courtoisie intemafionale pour le d&ordre des procedures
concurrentes.2581 Le poids accru reconnu [ la courtoisie intemationale avak radicalement
chang la vieille tol&ance des procedures concurrentes. Dor navant, "les actions
concurrentes portant sur le mSme objet doivent tre &it&s, moins que la partie qui
s'oppose au 'stay' ne montre qu'elle pourrait perdre un avantage juridique". En pratique
la charge de la preuve avait bascul : lorsque le juge &ranger a d j t & saisi, et qu'une
partie tente de saisir le juge canadien, il devra justifier cette saisine concurrente sur
laquelle p se une pr&omption d'ill gitimit& Cette pr&omption ne jouera toutefois pas
lorsque le juge canadien est premier saisi.2582

En r&litfi, selon le juge, c'est le but m me du 'stay' qui se trouve modifi& I1 expliqua que
"[u]n des buts principaux de la nouveUe r gle est d'&iter d'avoir deux actions
concurrentes pendantes dam des juridictious diff&entes, avec le risque attenant de
d&isions contradictoires".2585

Le visage du stay fur donc chang6 : non settlement le poids accord6 t la concurrence de
proc6dures fut renforc6, mais de plus le stay sevit attribu6 une nouvelle mission, t savoir
la pr6vention des conflits de proc6dures. On conviendra qu'on est l i bien loin de la

2575  La Cour ne s'embarrassa pas de nuances pour constater I'identit entre ies deux procedures, constatant
simplement que "Although the pleading by[the plaintiff] in the British Columbia action are much more elaborate
than its counterclaim in the Ontario action, it is clear that the two proceedings arise out of the same matter and
raise the same issue" : 168 D.LtL (4th) 602, 607.

2576  168 D.LR. (4th) 602, 608-618.

2577  168 D.LR. (4m) 602, 618-622.

2578  168 D.L.tL (4,1 ) 602, 623-626.

2579N, otamment darts les affatres' A rrd.'* et Movguard Iw.estn'ercs, toutes deux precltees.' " '

2580  168 D.LIL (4th) 602, 626, n° 55. Et le juge de constater notamment que "The right of a plaintiff to sue in the
court of his choice is not now a significant factor" : 168 D.L. (4ta) 602, 617, n° 32.

2581  Le juge Esson cite le dicttma de Lord Diplock t la page 168 D.L.IL (4th) 602, 615, n° 24 et de le rappeler ensulte
la page 625-626.

2582  Darts ee cas au contraire, il sera sans doute plus facile au demandeur d'obtenir une interdiction de preceder.

2583  168 D.L.tL (4 ) 602, 617, n° 32 : "Parallel actions dealing with the same subject matter must now be avoided
unless the party resisiting the application to stay can demonstrate possible loss of a juridical advantage. [...] A
pfimarypurpose of the present mh is to avoid having two actions proceeding in different jurisdictions with the
attendant risk of conflicting decisions".
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douce indifference proclamee par les tribunaux anglais ! 2s84 En l'esp ce la Cour d'Appel

r forma la d cision entreprise et accorda le 'stay' demand en faveur de la procedure
tengagee en Ontario.

569.  Forum non conveniens et concurrence de procedures (2) : l'affaire Westec
- La Cour d'Appel r it ra son souci de ne pas permettre 1'apparition de procedures
concurrentes dans l'affaire West.2585 Ici aussi la C_our laissa entendre que le forum non
c0merde devait hisser une place cons quente au conflit de procedures. Le conflit
opposait une entreprise am ricaine t tin foumisseur canadien t propos d'un logiciel
con u par ce demier et mis l ta disposition du premier. Les parties ne s'entendant plus,
Raytheon sollicita des tribunaux du Kansas une d clavation l'exon rant de toute
responsabiiit pour une ventuelte violation du contrat. Trois mois plus tard, l'entreprise
canadienne assigna son adversaire au Canada, en demandant d'importants dommages et
hlt r ts. Raytheon entrepris de convaincre les tribunaux canadiens de hisser leurs
coU gues am ficains se prononcer sur l'affaire.2586

La Cour confirma que m me en presence d'actions concurrentes, le stay devait tre

appr ci sur base de la doctrine du forum non cgmem2ms. I1 n' tait donc pas question d'en

appeler une doctrine sp cifique. Pour autant, l'existence d'une procedure concurrente
n' tait pas indiff rente, surtout lorsque, comme en l'esp ce, elle avait t engag e avant la
saisine du for. Rappelant les principes d gag s dam l'affaire 7brfty, le juge Rowles
formula la r gle suivante : lorsqu'une procedure concurrente a d j t engag devant un
for tranger et que celui-ci coustitue le for naturel de h cause, le juge canadien accordera
un stay, moins que le demandeur ne montre qu'une telle mesure le priverait d'un
avantage  tellement important que  le stay lui causerait une  injustice.258z  Detu
preoccupations informaient cet e r gle, fi savoir le souci de pr venir le gaspiUage de
ressources qu'entra nent les conflits de procedures et celui d' vker Line ventuelle
contradiction entre d cisions.2s 8 Ce faisant, le juge d savoua la d cision du juge de
premiere instance, qui s'&ait inspir sur les principes mis en exergue dans l'affaire
Propem'es A wrap, et n'avait donc pas accord d'importance particuli re t la concurrence de

procedures.

Une lois les principes d gag s, il rut facile au juge de constater que les tribunaux du
Kansas 6talent aussi bien places que ceux du Canada pour trancher le litige, l'un et l'autre
poss dant des liens substantiels avec h contestation.2s89 Tout en reconnaissant qu'une
r gle qui favoriserait syst matiquement le juge premier saisi aurak des effets pervers,
notamment celui d'encourager une course au for et de d6courager les r glements t

25 4  Ce qui est d'autant plus paradoxal lorsque l'on salt que la Co lr d'Appel se r chme essentiellement de
l'enseignement de Lord Diplock dans l'affaire A bidin Daeer pour justifier l' volutionl

5s5  WestecAercspaceInc R A/rcrafl, I73 D.L.R. (4th) 498 (Cour d'Appel de h Colombie britannique 1999) et
les commentaires de L. E. TEITZ, "International Litigation. Parallel Proceedings and the Guiding Hand of
Coro& ', Int'L. La er, 2000, (545), 551-553.

25 6  En l'esp ce il s'agissait de savoir si le tribunal allait permettre h signification de l'acte introductif d'instance aux
Etats-Uuis. Selon ]a termlnologie anglalse, l'affaire portak doric sur le forum '. Les principes applicables
&aient les m mes, la Cour Supreme avait dans l'affaire Arahern jug que le fair que le d fendeur r side

l' tranger ne changeait pas Ia nature du test, mals constituait simplement un facteur suppl mentalre dans
l' quation : I02 D.L.I (4th) 96, 111.

zssz  173 D.L.IL (4th) 498,507.

25 173 D.LtL (4th) 498, 508.

2589  "both Kansas and British Columbia appear to be appropriate fora for the resolution of the dispute between
Raytheon and Westec. The usual factors connecting the dispute to Kansas or British Columbia appear to be
divided and indeterminate" : 173 D.L.IL (4th) 498,509.
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l'amiable,259° te juge conclut que puisque le tribunal am6ricain saisi de la cause avait un
titre aussi l gitime que le for canadien pour trancher le litige, le stay devait &re accord6.

570.   Une jurisprudence qui doit encore s'imposer - Ces d cisions s' toignent du
'modUle' anglais pos6 dam de Dampierre : les conflits de proc6dures ne sont plus
seutement un ingredient duforummn zerdem, mais une dorm e t part enti re qui justifie
l'application d'une r gle sensiblement dlff rente. Les tribunaux ne sont toutefois pas
unanimes. Une pattie de la jurisprudence canadierme s'est engag e dans une autre vole,
en subordonnant le conflit de procedures au test du for appropri . C'est ce que note M.
B/oor pour qui lorsque 1'exception de for plus appropri est invoqu e, h circonst ce
que le for &ranger est saisi d'une procedure concurrente, ne constitue qu'un facteur dans
l'6valuation globale]591 Plusieurs d6cisions confirment cette constatation.

Aiusi dans un litige portant sur la livraison de rails de t n, le vendeur r clamait-il le
paiement du prix de vente devant les tribunaux de h Nouvelle Ecosse, alors clue
l'acheteur se plaignait du d6faut des marchandises devant les juges qu b6cois.2592 La Cour
d'Appel refusa de r former h d cision du premier juge, qui avait rejet la demande de
sta)?. Passant en revue les differents dements du test, 1 C_our conclut qu il n avmt pas ete

t         t               •                t  •    '   P   "              "                                  • t    2593
demontre que les mbunaux quebecols etment << manifestement plus appropnes ,>.   E]le
s'appuya en particulier sur la possibilit6 pour le demandeur d'avoir recours en NouveUe
Ecosse t une proc6dure de 'discovery' plus &endue que ceUe disponible au Qu6bec.2594
Au total, l'existence d'un conflit de proc6dures ne fur gu re prise en compte par la Cour,
si ce n'est pour observer qu' t tout prendre, si un tribunal devalt c der l'autre, ce serait
au tribunal second saisi de le faire.2595

Encore une lois, la concurrence de procedures ne joua pas un r61e d6cisif en l'esp6ce. Au
contraire, h Cour reconnut express6ment qu'il &ait fort possible qu'aucun des fors ne
soit plus appropri6 que l'autre et qu'en cons6quence les deux proc6dures se poursuivent
de fa on parall le.2596 Pour autant que les tribunaux prennent en compte l'existence du
conflit de proc6dures, c'est d s lors au titre d'un facteur parmi d'autres.259z On va voir

259o  La conr reconnalt "the inherent and unavoidable policy trade-off in the decision to avoid parallel proceedings. By
fashlonlng roles that attempt to avoid or minimize the inefficiencies and unjustices that can result from parallel
proceedings, the court, to some degree, will necessarily favour on the jurisdiction question the partywho initiates
proceedings first". A cet a-wament, la Cour r6pond toutefois que h course an jugement n'est pas r6difibltoire
puisque dans l'optique adopt6e par h jurisprudence, le stay ne sera accord6 que si le tribunal 6ttanger, permier
saisi, est 6galement le for nantrel de la cause : "this will only be the case where the court is satisfied that
proceedings are underway in a forum which is appropriate for the resolution of the dispute" : 73 D.LP,. (4th)
498, 510. Et le juge d'ajouter clue si l'approche qu'il adopte favorise h premiere salsine, refuser le stay
substituerak une rgle tonte aussi n6faste qui favorise h course au jugemenfl (supra, n° X sur ce dictum).

2 91  En ce seus, j'. BLOOM, << La jurisprudence canadienne en matire de drok international pHv6 en 1997-98 >>,
A mnmire canadie* de clmit imerm*ioml, 1998, (4937, 503 (apr6s avoir examin6 la jurisprudence r6cente, M. B/o0m note
que << the fact that overlapping litigation is going on in another country, is treated at common law as merely a
factor in forum non convedieus assessment ).

2592  SyCmy Steel Corp. Camdian National Railm y Ca, [1998] 164 D.LR. (4th) 747, 170 N.S.R. (2d) 84 (Cour d'Appel
de Nova Scotia).

2593  [1998] 164 D.L.1L (4 ) 747, 751 par CromwellJA.

259,  [1998] 164 D.L.1L (4 ) 747, 751 par Ca'omweU JA.

2595  [... ] if any deference is to be shown, it would be to the jurisdiction in which proceedings were first
commenced, in the instance Nova Scotia >>, [1998] 164 D.LP,. (4ta) 747, 755.

2596  [1998] 164 D.L.K (4 ) 747, 754-755 : [... ] there is no failure to adhere to the ptinclpIe of comity when two
courts conclude on the basis of similar considerations and principles that more than one forum is convenient",
/r#a sur cette question.

2 9z V. 6galement Canadian Oxy HdAings Inc "o Geding Global Ge, z Ins. Ca, (1997) 209 A.R. 69, 11 CP.C. (4) 356
(CA.) (stay refus6 alors na6me qu'une action eoncurrente est pendante aux Etats-Unls); Loeuea Group Inc ca
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que les tribunaux am&icains ont d6pass6 ce stade et lib6r6 la concurrence de proc6dures
du joug duforurn non aTm.em .

(2) LA DOCIRINE DE L'INTERNA TIONAL ABSTENTION : LE FORUM NON CONVENIENS

ADAPT Aid CONFLIT DE PROCt DURES EN DROIT AMERICAIN

571.  Une jurisprudence encore naissante - La doctrine du forum non c mn/era a
conquis les tribunaux am&icains fi partir de la seconde moiti6 du 20eme sicle.2598 Les deux

d6cisions phares de la Cour Supr6me, Cm/f 0//d'abord, Pgm" Aircraft ensuite, n'ont
cependant pas permis d'61ucider la question des rapports entre la possibilit6 nouvellement
acquise pour les tribunaux de c6der la priorit6 t un for &ranger plus appropri6 et
l'existence d'une concurrence de proc6dures. La Cour ne s'est t notre connaissance

jamais pench6e sur la question, d6faut d'une v6ritable oppommit6 pour ce fake. On
comprend d s lots pourquoi une partie importante de la jurisprudence manifeste une
certaine ind 6en0e la concurrence de proc6dures dans l'examen de l'exception de for
plus appropri6 (supra, n° 548).

A l'instar de la jurisprudence canadienne et ausu lienne, une partie de h jurisprudence
am&icaine semble avoir pris conscience de h sp&ificit des procedures concurrentes au
point de m6nager celles-ci une place particuli re au sein de la doctrine du forum non
mmedens. Ce courant de jurisprudence, quoique encore bien confus, se rapproche de
mani re &onnante de la r gle de litispendance, sans toutefois en adopter l'automatisme.

Cette jurisprudence encore naissante s'inspire largement des solutions en vigueur au sein
de l'espace judiciaire am&icain pour appr6hender les proc6dures concurrentes.2s99 Pour
en mesurer h port&, il convient d s lots de rappeler dans un premier temps les grands
pfincipes qui r6gissent la coordination des proc6dures concurrentes aux Etats-Unis (1").
Ceci permettra ensulte d'apercevoir les contours, encore iml dessin&, de la jurisprudence
qui tente de m6nager aux conflits de proc6dures une place digne de ce nom au sein de h
version am&icaine du forumnon mmedem (ii).

(A)    Les origines : le droit am&icain des conflits de proc6dures

572.   Deux exceptions fi la r gle g6n mle - On se rappellera le r6te important
d&olu l'exception de chose jug& pour r&oudre les conflks de proc6dures au sein de
l'espace judiciaire am&icain : la wrr as f6d&ale emp&he en r gle g6n&ale le recours aux
solutions preventives, que ce soit l'interdiction de proc6der ou la coordination par la
d6f&ence (supra, n° 339). Si l'on fair exception des proc6dures concurrentes mues entre
deux tribunaux f d&aux, le principe veut que les deux proc6dures se poursuivent
simultan ment. Comme route r gle g6n&ate, la tol&ance des conflits de proc6dures inter
am&icains souffre toutefois quelques exceptions. La jurisprudence r& le en effet

2598

2599

Ins. Ca of Canada (1997) 44 BCLR 0d) 387 (S.C.) (stay refus6 malgr6 l'existence d'une proc6dure
concurrente pendante attx Etats-Unis, parce qu'iI n'a pas 6t6 d6montr6 que le for am6ficain est ,< clearly more
appropriate ,) ; Er /a// Orr#* Re "ry S3strrs Ira:, (1997) 8 W.W.IL 169, 159 Sask IL i36 (Q.B.) (tribunal du
Saskatchewan refuse un stay sollicit6 en faveur d'une pmc6dure concurrente en Ontario).

t                                                 oSur I histoire dujbrum non com.eme en droit americain, v. &;. CHALAS, 69-87 et A. N , p. 92, n 78 e.s.

Comme c'est souvent le cas en droit international priv6 am6ricain, v. n° 339, supra. M. Burbank &oque dam ce
contexte la "disposition to assimilate international to domestic interjurisdictional cases [...]" (Lc, A m J. Corri0. L.,
2001, (203), 208).
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l'existence de certains amrnagements l cette tolerance, am nagements qui different selon
la nature des ordres judiciaires concemrs. Ce sont prficisrment ces exceptions qui vont
servir de r f rence l la jtwisprudence naissante de l'abstention intemationale. On petit
distinguer deux types d'am&nagements, selon qu'ils conduisent k "m dessaisissement ou
"m simple sursis statuer d'm des juges concemrs.

573.   'Abatement', 'dismissaP et jurisprudence Colorado River - Pour r4soudre la
contradiction entre deux procrdures concurrentes, un des tfib'maux concem4s peut
d4cider d'abandonner toute pr tention sur le lifige et, en c0nsrquence, se dessaisir. Cette
mesure radicale n'a pas les faveurs de la jurisprudence am&icaine : on a d4j vu que les
trib'maux avaient depuis toujours refus6 de considrrer que l'existence d'me procedure
concurrente constituait ,me cause d'irrecevabilit6 justifiant ,m 0/ea ofabatermrd, r gle qui a
t4 confirm4e par le Restatermnt (supra, n° 341).

Ceci n'a pas emp4ch6 la Cour Supreme de reconnaltre, du bout des l vres, la possibilit6
pour un tribunal frd&al de renoncer t statuer, dans certaines circonstances bien
drlimitres, en raison de la saislne concurrente d',m tribunal d'm Etat. Au fil de sa
jurisprudence, la Cour a distingu6 plusieurs versions de ce qu'on a appel6 la 'doctrine de
l'abstention'.26°° Pour justifier cette entorse fi l'obligation de principe des trib'maux
d'exercer ,me comprtence qui leur est drvolue, la Cour en a appel6 t la fois t l'rconomie
judiciaire et t des considrrations lires au frdrmlisme am&icain et au drlicat 6quih'bre des
relations consfitufionnelles entre les diffrrents niveaux de pouvoir.26°I Ainsi dans le cadre
de l'abstention dire Pddrmn, ,m tribunal frdrral peut-il renoncer l se prononcer sur "me
question de droit constitutio'mel qui lui est soumise pour autant que la drcision du
tribunal 6tatique saisi concurremment, stir un point de droit local, rende inutile la
drcision du trib'mal frd&al.26°2

574.  'Abatement', 'dismissaP et jurisprudence Colorado River (suite) - La plus
comlue, et la plus controvers6e,26°3 des doctrines am&icaines de l'abstention est sans nul

26oo  V. en g n ra C A. WR GFiT L w c Fedetal C m , St Pau , West 994 3 8 e.s. ; E. ME v ERIN KY ederal
Jur/sdAt/on, 2 me d., Little Brown & Co., Boston, 1994, 685-778 ; Am J. 2d, voi 32 A, v° Federal Couras, $$
1227-1348, NY, Lawyers Cooperative Publishing, 1995 et B. FRIEDMAN, "A Revisionist Theory of Abstention",
M . L./L, 1989, 530 e.s.; McMILLAN, Abstention - The Judiciary's Self Inflicted Wound", N.CL. Reu, 1978,
527 e.s.; J. A. DAVIES, "Pullman and Bufford Abstention : Claryfing the Roles of State and Federal Courts in
Constitutional Cases", U.C Da L. Reo, 1986, i e.s.; M. D. STAYER, "The Abstention Doctrines : Balancing
Comity with Federal Court Intervention", S n Ha//L. Reo, 1998, 1102-1154 ainsi que N. S< tL, LTE, D

ge (aus dse) Redatshda im US-amerikards&en Zidlp 'Yad. Berlin, Duncker & Htur lot, 2001, 132
149.

Adde l'opinion du juge Brennan dans Rher Water Cons Disa UrdcedStaces, 424 U.S. 800, 813-816,

qui passe en ievue les diffrrentes versions de lhbstention.

2ool  Le professeur Wright explique que "The demands of fedeiAism are at the heart of the abstention doctrine" : G
A. WRI GI-IT, ac, St Paul, West, 1994, 337.

6o2  Cette versi n de ,abstentinn a &6 nsa r6e da s a d6 isi n Rai m d C vrvrssion 9 T as P rmn Ca, 312 U.S.
496, 6i S. Ct. 643, 85 LEd. 971 (1941). Les autres types d'abstention sont 'Burford' : Burfod,a Sun O//Ca, 319
U.S. 315, 63 S.Ct. 1098, 87 L. Ed. 1424 (1943) et l'abstenron 'Younger' : Yccmger /Ham}, 401 U.8.37 (1971).

26o3  Une paine de h doctrine ne cache pas son insatisfaction envers cette demirre extension de la jurisprudence de
abstenuon, redoutant quelle metre a real le dro*t des ustacabes amencams de porter leur linge a la

connaissanee des tribunaux frdrraux, v. p. ex. L. S. MULLENIX, "A Branch Too Far. Pruning the Abstention
Doctrine", L. J., 1986, 99 e.s. (l'auteur qualifie l'absten on de "an invidious encroachment oh the
constitutional and statutory rights of federal litigants", p. 10i) et de h mme, "Declining to Decide: ts a Federal
Court's Decision to Send a Case Back to State Court in Deference to Ongoing State Proceedings Immediately
Appealable?", Preffewg#U.S. Supreme ot Cases, i995-96, 224 et "FederaI Abstention in Declaratory Judgement
Actions", P dew U.S. Supmrm Gmrt C es, 1994-95, 275 ainsi clue M. IK REDISH, The Federal Courts in the PcFui l
One, 1991, 47-74 (IvL Ra¢i h exprkne des doutes sur la legitimlt6 d'une abstention jutisprudentielle, esrimant que
si abstention il dok y avoir, il evient au seu116gislateur de se prononcer sur le prineipe et Ies limites, argument
qu'it a 6galement drvelopp6 in "Abstention, Separation of Powers and Limits of the Judicial Function", YaleL.J.,
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doute l'abstention dire Colorado Rizer, du nom de l'affaire dans laquelle la C.our Supreme a
inangur cette forme d'abstention,a6°4 Cette version de l'abstention, la plus rficente
chronologiquement, vise directement les conflits de procedures. Dans cet e affaire la

C.our n'en a en effet pas appel aux n cessit s du f dfiralisme pour justifier l'abstention,

mais uniquement l' conomie judiciaire et au souci de prfivenir un gaspillage inutile. En
l'esp ce, un tribunal f d ral et un tribunal de l'Etat du Colorado avaient fit sam d'un

litige portant sur la dfilimitation des droits respectifs d'une tribu indienne et de l'Etat du
Colorado sur une rivi re. La C.our Supreme devait se pron0ncer sur la question de savoir
si le premier tribunal pouvait l gitimement renoncer t stamer an profit du second. Tout
en insistant lourdement sur l'obligation impos e aux tribunaux f d raux d'exercer la
competence dont ils sont investis, la Cour reconnut toutefois la possibilit pour ces
tribunaux de renoncer statuer. A l'appui de cette d cision, la C.our constata tout d'abord
qu'ancune des versions classiques de l'abstention ne permettait en l'esp ce an tribunal

f dfiral & se d barrasser du litige.26°5 La Cour passa ensuite en revue les rgles r gissant

les relations entre les diff rents ordres judiciaires am ricains, pour constater qu'en r gle

g n rale, en cas de conflit entre une procedure f d&ale et une procedure tatique, les
deux instances devaient se poursuivre concurremment en raison de "l'obligation
quasiment absolue des tribunaux f d raux d'exercer la compfitence qui leur est

allou e".26°6

Si de fa on exceptiormelle, le tribunal f6d6ral pouvait cependant selon la Cour 'renvoyer'
les parties devant le tribunal concurrent, c'6tait au nom de la "bonne administration de la
justice, en ayant 6gard au souci de l'6conomie de proc6dures et d'un traitement complet
du litige".26°7 La Cour ne laissa pas de doute sur la nature de cette nouvelle exception :
parmi les facteurs que le juge f6d6ral doit prendre en compte pour 6valuer l'oppommit6
d'un dessaisissement, le juge Brennan voqua notamment '% souci d'6viter un
@arpiUement de l'instance" ainsi que "l'ordre dans lequel les fors concurrents ont 6t6
saisi".26°8 I1 s'agit donc bien d'une abstention visant les conflits de proc6dures entant que
tels, off le souci de prot6ger l'int6grit6 des relations f6d6rales n'intervient qu'en
filigrane.26°9 On comprend &s lors que la Cour air pris soin de limiter an plus juste cette
nouvelle extension de l'abstention,26t° en insistant sur son le caractre exceptionnel.2m

1984, 71 e.s. mais corrl0, du m me, "Insersystemic Redundancy and Federal Court Power : Propqsi g a Zero
Tolerance Solution to the Duplicative Litigation Problem", NotreDarreL. Reo, 2000, (I347), sp6c. 1369:1374, off
il expllque pourquoi il a chang6 d'avis). V. 6galemens l'opinion dissidente des juges Stewart, Blackrnun et Stevens
dans I affatre Colorado, qm reprochent a la ma onte de bradeF' le dro t d aeces a la uance federal . Cdon,
Ri er Water Cor Dis United States, 424 U.S. 800, 821 e.s. D'autres commentateurs ons tourefois appuy

l'oeuvre de la Cour Supreme, p. ex. D. SHAPIRO, "Jurisdiction and Discretion", N.Y.U..L.Re, 1985, 543-577 et

M. WELLS, "WhyProfessor Redish is Wrong About Abstention', GeorgL. Re'o, 1985, 1097 e.s.

x6o4  C rad Ri er Wa r C nsem i n Dis U tedStates 424 U.S. 8 96 S. Ct 236 47 L. Ed. 2d 483 ( 976).

6o5  adoRizer WaterConsemm'umDis a UrdtedStates, 424 U.S. 800, 813 (Brennan, J.).

26o8  424 U.S. 800, 817 [Brennan J.) : "virtually unflagging obligation of federal courts to exercise the jurisdiction given
them".

0 424 U.S. 800, 817 : " [...] there are principles unrelated to considerations of proper constitutional adjudication
and regard for federal-state relations which govern in situations involving the contempomneons exercise of
concurrent jurisdictions [... ] by state and federal courts. These principles rests on considerations of wise judicial
administration, giving regard to conservation of judicial resources and comprehensive disposition of litigation".

260s  La Cour 6voque notamment "the desirability of avoiding piecemeal litigatinn" et "the order in which jurisdiction
was obtained bythe concurrent fora" : 424 U.S. 800, 818.

Ce qui fair dire NL Wr/g que l'absrension Cdorado Rilec est fond e "on the sole ground that there is a similar
action pending in a state court in which the controversy between the parties can be resolved" : QA. WRIGI-rr,
La o Federal Cx;a s, St Paul, West, 1994, 335.

2610  La d6clsion de la Cour Supreme avait 6t6 pr par e par deux jugemants de h Cour d'Appel du 2 Circuit :
Mottdese a Ka@mr 176 F. 2d 301 (CA 2 Cir. 1949) et P. Beiersdoqr& Ca a Mc C , 187 F,2d 14 (CA 2.a Cir.
1951).
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La Cour Supreme aura par h suite l'occasion de pr6ciser plus avant les facteurs qui
doivent fonder l'appr6ciation du juge f6d ral dam son examen de l'oppornmit de
l'abstention, tout en insistant fi chaque lois sur le caract re exceptiormel de
l'abstention.2612 Au total, la possibilit6 pour un tribunal f d ral de renoncer t statuer au
profit d'une proc6dure concurrente engag e devant un tribunal d'un Etat ne constitue
que l'exception qui confirme h r gle g n rale du maintien des deux proc6dures.2613
Comme l'explique M. Wffght, "il n'y a que dans de rares casque les 'circonstances
exceptionneUes' seront pr sentes, qui justifient que le tribunal f6d6ral renonce l statuer
en raison d'une proc6dure concurrente devant un tribunal d'un Etat".2614

Tout en confirmant h tendance g6n rale  restrictive, les  d6cisions  ult6rieures
contribueront toutefois i embrouiller quelque peu les cartes. La Cour semble ainsi avoir
d6cid6 que la jurisprudence Cdorado River permettait aux tribunaux f6d raux non
seulement de renoncer statuer, mais 6galement de surseoir fi statuer Oe 'stay'),261s semant
l les gI nes de la confusion qui aUait s'installer dans la jurisprudence t propos du 'stay'
en mati re intemationale (irfra, n° 581).

575.   Le sursis fi statuer ou 'stay' - A c6t6 de l'abstention pure et simple, les
tribunaux am ricains ont 6galement, et depuis fort longtemps, eu recours au su s/s statuer
pour organiser la coordination des proc6dures concurrentes. Comme dans les autres pays
de a3rrcmn/a h sursis prend h forme d'un 'stay', qui s'appuie sur le pouvoir inherent des
tribunaux de contr6hr les proc6dures dont ils sont saisis (supra, n° 408).

Bien qu'une certaine confusion subsiste sur les origines de la jurisprudence,2sI6 on
constate que d6j t au 19 si cle, les tribunaux am ricains &aient susceptible des surseoir

statuer en faveur d'une proc6dure concurrente pendante devant un tribunal d'un autre
Etat. C'est ainsi qu'en 1897, la Cour d'Appel de New York d6cidait que, puisque "lorsque
plnsieurs actions sont pendantes darts cet Etat et que h d cision dans l'une de ces
proc6dures sera d cisive pour hs droits en jeu dans l'autre, il est ind6uiable que le juge
peut accorder un sursis i statuer", il n'y avait pas de raison "pourquoi h m me r gle ne

2611  424 U.S. 800, 813 ( abstention from the exercise of federal jurisdiction is the exception, not the rifle"), 424 U.S.
800, 817 ("the virtually unflagging obligation of the federal courts to exercise the jurisdiction given to them) et
424 15.8.800, 819 ("Onlythe clearest of justification will warrant dismissal"). En l'espee h Cour refusa d'aiUeurs
d'approuver le rcfns par le juga fd ral de renoneer i stamer.

2 2  Me s H. ConeMemor/a/Hc p ./ Mercury Con tn Corporat/on, 460 U.S. 1,103 S.Ct. 927, 74 LEd. 765 (1983) et
l tll z, Cal,,err. Firelnsurance Ca, 437 U.S. 655, 98 S.Ct. 2552, 57 LEd, 2d 504 (1978) et on mran 586 F.2d 12 (7th
Cir i978).

2613  Exception faite toutefois de la situation particulire des actions d n gatoires, anxquelies s'appliquent le DMaratory
Jud r cAct. La Cour Supreme a en effet expliqu que [d]istinct features of the Declaratory Judgment Act, we
believe, justify a standard vesting district courts with greater discretion in declaratory judgment actions than that
permitted under the'exceptional circumstances' test of Cdorado R/zer and Mc H. Cord' : l dton Sezen Fa//s Ca,

515 U.S. 277, 286 (1995). Et la (2our de d6clder que certe 16gisLatlon 6tait "a enabling act, which confers a
discretion on the courts rather than an absolute tight on the litigant" (W'dton 2 Seem Falls Ca, 515 U,S. 277, 287
(1995)). Partant, les tfibunaux f6d6rat x ont une plus grande latitude pour se d6barrasser d'une demande fond6e
sur cette 16gishtion, sans devoir devoir d6montrer l'existence de 'circonstances exceptionnelles'. V. une
application : Supemioo Inc Di dordG S.A., 145 F.Supp.2d 1147 (N.D.Cal., 2001). Sur cette question,
N. SCHULTE, ac,, Berlin, Duncker & Hmnblot, 2001, 149-150.

[... ] there will be ram cases in which exceptional circumstances will exist ustifymg stay or dlsnssal because of
a concurrent state proceeding, but in most cases neither stay nor dismissal will be proper and the federal court
will be obliged to exercise its jurisiction" : CA. V/I HT, ac, St Paul, West, 1994, 339.

2615  Mo esH. ConeMemodalHospital 2Mero4ryComtructmnCorporaFw 460U.S. 1, 17(1983).
2616  V. anr [ist ire de a .utisPrudence am6ticaine . . GE RGE ``Paral e Atigati n Ba r L. R a 999 (769) 82 

825.
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devrait pas s'appliquer lorsque plusieurs actions sont pendantes dans des juridicrions
•  #        t                    t                        *  / t

dffferentes.2617 Et la Cour de smpendre en comequence la       procedure dont elle avast ere

saisie au profit d'un tribunal du Massachusetts.

Remade quitable par excellence, le 'stay' a progressivement int gr la corrargn/aw des

Etats am ricaim pour subsister jusqu' t nos jours dans le droit de la plupart des Etats.2618
Dans certains Etats, le sursis t statuer a m me re u une cons&ration l gislative, comme
par exemple fi New York 2619 OH en I]]ii20is.2620 I1 a galement & adopt par la l gislation
f d&ale relative aux enl vements d'erifantsff2t aimi que par la loi module sur le m me

sujet qui a & adopt& par les 50 Etats.2622 La deuxi me dition du Restaterrem 9CCorfl/ct a

d'ailleurs confirm la possibilk pour les tribunaux de surseoir t statuer en d f&ence
une procedure concurrente.2623 Signalons enfin que le 'stay' n'est pas r serv aux relations

2617  AllergowzFoundryandMadoize Works A.J.L. Loretz, 16 App. Div, 72; 44 N.Y.S. 689 ('NY 1897) : "In the case of
several actions pending in this State, where the decision of one action will determine the rights set up in the
others, unquestionably a stay maybe granted. We do not see whythe same rule should not apply to the case of
actions pending in different jurisdictions". V. d j t Lyrdo ¢ Hanford Firs Ins. Ca, 17 Fed. Reporter 627, 628
(CAmuit Court New Hampshire 1883) (ia C.our se refuse . accepterque l'existence d'une procSdure' concurrente

cousritue une cause d'irrecevabilit6 de la demande qui lui est soumlse, mais expllque que "courts of law will
hereafter hold that they may attain the same end through their power of postponing actions and suspending
judgments", et Ia Cour de citer la jurisprudence anglaise McHeray'u L IS).

2st8  V. de fad;on gSn&ale, 19 A.L.R. 2d 301 ('Stay of civil proceedings pending determination of action in another
state or country), avec de nombreuses rSfSrences jurlsprudentielles. Scion cette encyclopSdie, "Tile power to stay
local proceedings on account of the pendency of a foreign proceedings is, by the overwehkning weight of
authority, recognized or conceded" (p. 2). M. Geo e explique alnsi que "To the extem that a general ne may be
derived from relatively few cases, stays are discretionarily available todayin manyjurlsdlctiorts under varying tests
and presumptions with a genera], preference for first-filed actions and an almost routine dismissal of a local case

in deference to a first-filed in rein action" 0, P. GEORGE, Lc, Ba2 L. Reu, 1999, (769), 822). Adde N. SCXqtSLTE,
Die ardem ge (auslilnclitdee) RdatsMngi eeit im US.arrerikardsdx.n Zi prezq m c, Berlin, Dtmcker & Humblot, 2001,
112 e.s.

2619  V. le $ 2201 du Civil Practice Law and Rules, selon lequei "Except where otherwise prescribed by Iaw, the court
in which an action is pending may giant a stay of proceedings in a proper case, upon such terms as may he just".

V. par exemple Morgu/as f. Yude//Realty; Inc, 554 N.Y.S.2d 597, 599-600 (App. Div. 1990) et SafeCard Sects. *a
ArredcanExpress TrawIRdatedSems. Ca, 610 N.Y.S.2d 23, 23 (App. Div. 1994) (ordonne tm 'stay' de la procSdure

locale en dSfSrence b. une procSdure pendante en Floride).

2620  735 Illinois Comp. Star. 5/2 - 619(a), qui pr voit que Defendants may [... ] file a motion for dismissal of an
action [... ] upon any of the following grounds [... ] (3) that there is another action pending between the same
parties for the same cause [... ]'. V. par exemple A. E. Sta/ey M . Ca a S.Mfi & Ca, 419 N.E.2d 23, 27 (Ill. i980)
et sur cette disposkion, S. BUI',BANK, "Where's the Beef?: The Interjurisdictional Effects of New Jetsey's Entire
Controversy Doctrine", Rutgers L.J., 1996, (87), 110-112 ainsi que N. SCHULTE, Die ardertMAge (aza/,rdisd:e)

RMots geeit isn US-anm anisda Z/4/prce#redx, Berlin, Duncker &Humblot, 2001, 110-111.

262 Paternal Kid ppmg PmremumA ct, 28 U.S.C 1738 A (1994), v. p. ex. Adopt/on 9cZaxha'r/ab K, 8 Cal. Rptr. 2d 423

(Ct. App. Cal. 1992) (stay accord en d f&ence une procedure concurrente en Oregon).

26 2  Le Unif nn Custody misdiai n A ct, secti n 6 ( ) dis ski n qv2 a & reprise daus la n uve e versi n de cette

l gishtion, le UniformChild CustodyJurisdiaionandErforoenemAct de 1997, v. h section 206 (c) de l'Act.

2 x3  Le 86 du Restatement, dont on a vu qu'il stipule qu'il n'y a pas lieu 'abatement' entre deux procedures
concttrrentes, pr&ise an commentaire que "While the pe 'y of a foreign anion is not a bar to the rm nce qf an

an/on/n the state oft/:eform /t rmy/nduce the axm to gram a stay of the/aeter act/on" : Commentaire relatif au 86, p.
259 (le premier Resunment n'aborde pas cette question, pas plus que celle du forum non conveniem). La
doctrine majoritahe a fait sierme cette utilisation du 'stay', p. ex. R. J. WEiNr ta3, Cornvergary on the Corfl 9c

La Mineola, Foundation Press, 1986, 229, n° 4.38 ("[... ] the pendency of such a suit in another jurisdiction is a
basis on which the forum may exercise its discretion to stay the pmeeedkigs until the outcome of the other suit is
known");/L EHRENZWEIG, A Treatise on the Corflict qfLa , St. Paul, West Publishing Co., 1962, I28, 36 ("Such

proceedings, state or federal, while not a ground for the abatement of the forum action, may induce the forum to
stayits own case"); 1 Am Jun 2d, v° Abatement etc., 10 ("Although the pendencyof an action in the courts of
one state or country is not a bar to the institution of another action between the same parties and for the same
cause of action in the court of another state or country, it is usual for the court in which the later action is
brought to stay proceedings under such circumstances until the earlier action in the other jurlsdicrion is
detemaned ); C) cfFMeral , 3eme ed., vol. 9, 1993, v° Continuances and Stay, 84, n° 28.07; CJ.S.,

vol. 1A, v° Actions, 1985, 249, 735; 19 A.L.P,. 2d 301, 3.
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entre tribunattx des Etats; les tribunaux de certains Etats se sont patrols montr6s pr ts
accorder tin 'stay' en faveur d'une proc6dure engag6e devant un tribunal f6d6ral.2624

576.   Le sursis fi stamer ou 'stay' (suite) - L'institution du 'stay' est sans doute t

rapprocher des timites du 'plea of abatement', dont on a d6j 6voqu6 la vocation
purement territoriale.2625 La pratique r6v le que les tribunaux ne montraient que peu
d'h6sitation  suspendre  leur  proc6dure  en  faveur  d'une  instance  engag6e
ant rieurement.2626 Comme l'explique le commentaire qui accompagne le Restaterr , d s

lors que les deux proc6dures mettent en jeu les m mes questions et ne se distinguent pas
par l'ampleur des rem des qu'elles accordent aux parties, "les tribunaux accorderont
souvent, dans lettr libre appr6ciation, un sursis de la proc6dure engag6e en second dans
l'attente de h r6solution de la premiere".26v

Cette attitude s'explique sans doute par le contexte f6d6ral dans lequel le 'stay' est
invoqu6 : les tribunaux concem6s appartiennent t un espace judiciaire commun, et
partagent h m6me culture juridique. Qui plus est, leurs d6cisions s'imposent les unes aux
autres en vertu du prescrit de constitutionnel de libre circulation des jugements - h
fameuse Full Fai a Cr lit Clause. I1 reste que le stay n'a rien d'une r gle 'guillotine'
pour h seconde action. Le sursis t statuer est en effet laiss6 i h libre appr&iation du
juge,2628 ce qui explique d'ailleurs que des tribunattx aient pu s'incliner, de fa on
excepdonneUe il est vrai, devant une saisine concurrente post6rieure.2629

2624  P. ex. S enor Court 96 Cal. A 2d 9 24 125; 2 4 P. 2d 844 849;19 ALR 2d 288 (195 ) (deux
procedures de divorce, rune devant juridiction f d rale au Texas et I'autre devant jutidiction f d r e en
Callfomle. Cette demi re d&ida que "The role which forbids a latter action in the sa/ne jurisdiction between the
same patties involving the same subject matter rests upon principles of vcisdom and justice, to prevent vexation,
oppression and harassement, unnecessary litigation, and multiplicity of suits, and applies equally where the first
suit is instituted in another jurisdiction as it does where both suits are instituted in the same jurisdiction; and if
the proceedings should be stayed in the one instance (that is, where the two suits are commenced in the same
jurisdiction) in order to avoid a mukiplicity of suits and prevent vexatious litigation, conflicting judgments and
unseemly conflict between litigants and courts, they should also he stayed for the same reasons, where the first
suit is commenced and is pending in another jurisdiction'); Y g Hera/a 138 Ind. App. 454, 209 NE2d 525;
A & a A roman, 29 Misc. 2d 974, 218 NYS 2d 814. V. h jurisprudence circe par Am. Jut. 2d, v° Actions, $ 79.

262s  Le rapprochement est d'aiUeurs fr quemmem falt entre les limites du p/ 9cala rn et le pouvoir de surseoir
statuer, p. ex. A. EHRENZWEIG, ac, 1962, 128, 36 ("Such proceedings, state or federal, while not a ground for
the abatement of the forum action, may induce the forum to stay its own ease'); 1 Am J . 2d, v° Abatement
etc., 10; C3dxC a of Federal Pmo lu , 3 me d., vol. 9, 1993, v° Continuances and Stay, 84, n° 28.07.

2626  Un tribunal du Delaware a almi expliqu que Ie pouvoir d'appr&iation du juge devak &re exercised freely in
favor of the stay when there is a prior action pending elsewhere, in a court capable of doing prompt and
complete justice, involving the same parties and the same issues" : McWam Cast Iron Pipe Corp. McDo dl.
WdlrranEng'gC , 263 A.2d 281, 283 (Del. 1970). V. galement SpaceMasterlrc'llr Porta-KamivMa acUoi

Inc, 794 S. W. 2d 944 (CA. Texas 1990) (procedures an Texas et au New Jersey); Sauter Sav r, 4
Conn. App. 581, 495 A.2d 1116 (CA. Corm 1985) (procedures au Connecticut et dam l'Etat de New York);
Bzooks Ere ion Ca W'dl mR Morggorrmy & Assaiates, Inc, 576 S.W. 2d 273 (CA Kentucky 1979) (procedures an
Kentucky et au Missouri); Fkxh W , 220 A. 2d 170 (Maine Supreme Court 1966) (procedures au Maine et
an Cormectlcut); A. ]. Arrmtror Ca R0rmnado, 165 So. 2d 817 (CA. Fla. 1964) (deux actions dens deux &ats
f d r s diffSrents). V. galement la jurisprudence circe par Am. Jr. 2d, v° Actions, 78 alnsi que par J.-P.
GEORGE, LC, BaylorL. Ran, 838-840.

262 Restatement of Conflict, Second, 86, p. 259 : "the courts wi frequently, in their discretion, grant a stay of the
second action pending the outcome of the first". Selon 19 ALR 2d, 301, 3, les tribunaux "have been liberal in
exercising their discretion in favor of granting a stay of the proceedings of the forum [... ]'. V. p. ex. SWxe Master
Int'llrm Po .Karrp Margfazmmg Corr r lnc, 794 S. W. 2d 944, 946 (CA. Texas 1990) (La Cour note que "As
a matter of comity, however, it is the custom for the court in which the latter action is instituted to stay
proceedings therein until the prior action is determined or, at least, for a reasonable time, and the customhas
prac ica y im a gemra le k s ng y1 the dmy up n the urt in d d e subsequem & t
so", nous sunlignons); Sdr unz DeLwdo, 453 So.2d 454 (Fla. App. D2) 0e tribunal aceueillera le stay"whem the
action before it involves the same patties and the same issues as a previously filed action in federal courts").

Line encyclopedic explique alnsi que "A stay of proceedings [... ] is within the court's discretion. [... ] There is no
general rule for the guidance of the trial courts in the exercise of this discretion, save that care must be taken,

2628
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La jurisprudence revile que les tribunaux font d pendre leur appreciation d'un examen
de l'ensemble des circonstances de h cause, et au premier rang de l'identitE entre les deux
procedures.263° Parmi les l ments qui ont Et jugEs pertinents pour l'appr ciation de
l'opportunitE du 'stay', certains, comme h proximit des fors respectifs avec les tEmoir ,

ont manifestement t empruntEs fi l'exception de for inappropri .26n D'autres sont par

contre propres aux conflits de procedures. I1 en est ainsi de l' conomie de procedures, de
la courtoisie intemarionale, de l' tat d'avancement respectif des deux procedures ou
encore de ta possibilit d'invoquer le jugement futur du for tranger pour mettre fin t h
procedure du for.2632 Bref le 'stay' est solidement implantE dam le droit des Etats comme
technique sophistiqu6e de coordination des proc6dures concurrentes.

577.   Le 'stay' en droit f6d6ml - la jurisprudence Landis - Le sursis t statuer n'est

pas l'apanage des seuls tribunaux des Etats. La Cour Supr6me a eu l'occasion d'int6grer
cette invention de l'Equ/ty dam la 'common law' f6d6rate, permettant ainsi aux tribunaux
fEdEraux, bien avant l'apparition des doctrines de l'abstention (supra, n° 572) et du foncn
non c rerKn , de surseoir fi statuer en d6fErence ;t une proc6dure concurrente. Des
decisions anciennes avaient dEj;i armonc6 h consecration de cette technique,2633 qui rut
consacr6e dans l'arr6t Lar s prononc6 en 1936.2634 En l'esp ce la Cour d'Appel du
district de Columbia avait suspendu une proc6dure initiEe par plusieurs holdings dEsireux
d'obtenir que le juge d6chre anticonstitutionnelle une loi fEd6rale les obligeant se

soumettre au contr61e de la Secunties and Exchange Com sion nouvellement 6tablie. Le
sursis devait pennettre au tribunal du district m6ridional de New York de statuer sur la
demande concurrente de cette Commission, visant obliger les holdings ;t coop6rer avec

^             " '       '        "       i   "[...]etle. La Cour Supreme approuva le prmclpe du sums, parce quil permetta t de
coordormer les affaires judiciaires de fa on raisonnable et efficace".2635

under the circumstances of each case, that injustice is not done [... ]" (Cy@eaSa qCFedens/ , 3 me 6d., vol.

9, 1993, v° Continuances and Stay, 70, n° 28.03).

z629  P. ex. Gererd Foods Corp. CrpMaig 1ha, 41 Del. C21. 474, 198 A2d 681 (la Cour d'Appel du Delaware a
suspendu la proc6dure dora elle 6tait saisie pour permettre la continuation d'une proc6dure entam6e
ult6Heurement devant les tribunaux de l'inihois). Carte pussibilit6 est conflrm6e par Ehrenzweig, Treatise, 36,

p. 129 ("occasionally even a subsequent foreign action may constitue a ground for stay"); 1 Am. ]'ur. 2d, v°
Actions, 78; 1A C]'.S., v° Actions, p. 736, 249.

2c,30  Selon un tribunal new yorkals, le 'stay' ne sera accord6 que ds lots qu'il y a "complete identity of the parties,
causes of action and relief sought" : Dd-ValFbz Corp. *2 FMeralIns. Ca, 598 N.Y.S.2d 197, 198 (App. Div. 1993)
(en l'esp ce la proc6dure concurrente au New Jersey ne justifiait pas le sta .

2an  "convenience of parties and wlmesses" 1A C,J.S., v° Actions, 736-737, 249.

z632  Facteurs cis6s par I Am. Jut. 2d, v° Actions, 78 ("comity; desirability of avoiding a moltiplicity of forums ;
whether the foreign litigation is at an advanced or preliminary stage ; the likelihood of obtaining complete relief
in the foreign jurisdiction ; the possibility that a judgment entered in the foreign jurisdiction will render the
matter before the court n ] d/car2'). V. 6galement Lea ord a Lend)Con/, 8 Cal. Reptr. 2d 9, 12 (Ct. App. Cal. 1992);

N M Ins. Ca M, zyer, 833 P.2d60, 62 (Colo. Ct. App. 1992)et Foods Corp. Maid, Inc, 198

A.2d 681, 684 (Del. 1964). Les encyclopedies de droit ameficain offrent une bonne synthese de la jurisprudence
am6ticaine sur cette question, p. ex. 19 A.L.IL 2d 301, $ 5 (qui cite parmi les facteurs pertinents la "comity,
prevention of multiplicity of suits, prevention of unnecessary vexation and harassement of the defendant,
likelihood of obtaining complete relief in the foreign pending action, res judicata effect in the suit pending in the
forum of any judgment which might be recovered in the foreign pending action"); 1A CJ.S., v° Actions, 736
737, 249 (h seul fait que proe6dure 6trang re commenc6e ant6tieurement ne suffit pas justifier le sursis.
D autres facteurs dmvent etre pns en compte, telle que la  convemence of parties and w messes, damage,

hardship or inequity to either of the parties, and the likelihood of prompt disposition of the comroversy in one
or the other action"). Cfr. 6galement ]e commentaire du Restatement, 86, p. 259 (le sutsis . statuer ne sera

accord6 que Iorsqu'il est clair"that the plaintiff can secure all the relief to which he is emitled in the ft action")•

263 V surt ut Kansas City S m x m Ry United Sta 282 U.S. 76 7 63 ( 93 ) et End w 2 New Y rk L ns Ca 293

U.S. 379, 382 (1935).

2634  Landis etaL Nortb Arrer n Ca, 299 U.S. 248,254, 57 S. Cz. I63, 81L Ed. 153 (1936).

263s  299 U.S. 248,255, 57 S. Ct. 163,166 : "[... ] coordinate the business of the courts efficiently and sensibly [... ]'.
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Dans un attendu devenu depuis c l bre, le juge Cardozo expliqua que "[...] le pouvoir de
surseoir statuer est incident au pouvoir que poss de tout tribunal de contr61er la
poursuite des affaires potties sur son r61e avec une conomie de temps et d'effo pour
lui m me, pour les conseils ainsi que pour les parties".2636 La Cour r forma cependant la
d cision en ce qu'elle avait omis de pr ciser l quel moment le sursis prendrait fin. Avec
cette d cision, le 'stay' est d fhaitivement entr dans le droit f d ral.263z I1 y coexiste, selon
des modalit s qui n'ont jamais t pleinement lucid es, avec les autres possibilit s de
coordination que constituent les doctrines de l'abstention ainsi clue la variante interne du

forum non .2638 I1 est temps d'examiner maintenant queUe a 6t l'influence de ces
diff rents instruments, le 'stay' aussi bien que le dessaisissement, stir h r solution des
conflits de procedures intemationaux.

(B)    L'abstention intemationale : une jurisprudence naissante

578.   Introduction - La section pr c dente a montr la richesse des instruments dont
disposent les tribunaux am ricaius pour coordouner, de fa on exceptionneUe, les
procedures concurrentes au sein de l'espace judiciaire am ricain. La diversit6 des
solutions exlstante contraste avec le pen d'enthonsiasme de ces m mes tribunaux pour
tendre ces solutions aux conflits de nature intemationale. Jusqu' fort r cemment, il &ait

peu frequent de voir un tribunal am ricain c der h priorit un tribunal &ranger
concurremment saisi - m me s'il faut nuancer ce constat en raison de la maigreur de la
jLtrispmdence (a). Sans qu'il soit possible de dire pourquoi, ni de pr ciser fl quelle date
exactement le changement a eu lieu, on constate que la jurisprudence r cente se montre
plus attentive aux conflits de procedures. Cette nouvelle attitude se traduit par une plus
grande volont de coordination avec la procedure trang re concurrente. On examinera
queUes ont t les principales &apes du changement (b).

(i)    Les maigres r sultats de la coordination intemationale

579.   Pas  de  dessaisissement  en  faveur  d'une  procedure  wang re
Traditiounellement, les tribunaux am6ricains ne faisaient pas grand cas des proc6dures
concurrentes dont 6taient saisis les tribunaux 6trangers. I1 &ait tout d'abord hors de
question pour un tribunal am ricain de se d saisirau profit d'un tribunal &ranger.2639 Line

• • .         •               •    •         J             -  ^    -        •       •decision anclenne a conftrme que le plea of abatement ne pouva t etre mvoque en raison
'            '         '          2640           •         • -dune procedure pendante devant un tribunal etranger   - ce qut ne dolt pas etonner

2s36  299 U.S. 248, 254, 57 S.Ct. 163, 166 : [... ] the power to stay proceedings is incidentai to the power inkerent in
every court to control the disposition of the causes on its docket with economy of time and effort for itself, for
counsel and for litigants".

263z  V. depuis lors par ex. Semm Motors, Inc. FordMotorCa, 429 F. 2d 1197 (CA2aa Cir. 1970) (stayaccord pour
mettre fin t un conflit entre deux procedures fd rales); Mknzqv re S3stens, lnc 2 Ontd Corp., 686 F. 2d
531 (CA th Cir. 1982) (stayau profit d'une procedure concurrente engage devant le tribtmaI d'un Etat fd r ).

263s  28 U.S.C 1404 (a).

2639  Encesens, A.EHRENZWEIG, A T 2ise on the Corflict qCLa s, St Paul, West, 1962,128. V. aussi i A m Jur. 2d, vo
Abatement, Revival and Survival, n° 10 ("a suit pending in a foreign jurisdiction will not abate a suit in a
domestic tribtmal').

26 0  S : isd A menc n Nati r Ban e a Dideira n C mp. 6 N.D 222 233 ; 698 N.W. Re ` 455 (N rth Dak ta 896) :

dans un obiter dictum, la C.our note l'exlstence d'une "nile [.. ] that the pendency of an action in a foreign state
or c0urcry does not constitue a good plea in abatement" (nous soulignons). En I'esp ce, il s'aglssait de deux
procedures pendames dam deux Erats am rlcalns.
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puisque cette exception n'6tait pas non plus disponlble au sein de l'espace judiciaire
am6ricain. La jurisprudence ult6rieure ne revint pas sur l'absence de vocation
intemarionale du dessaisissement, d6finitivement confin6 anx limites des Etats.2641

580.   Une utilisation modeste du sursis fi statuer - Quant anx diverses variantes du
sursis h statuer, on ne trouve que fort peu de d6cisions qui acceptaient de les mertre en
oeuvre au profit d'une proc6dure 6trang re. Ce n'est pas que les tfibunanx, ou la doctrine,
contestaient le principe de l'extension du 'stay' aux esp ces intemationales. Au contraire
une doctrine unanime enseignait que le tribunal saisi d'un litige pouvait for bien accorder
aux parties le b6n4fice d'un sursis statuer en raison de la saisine concurrente d'un
tribunal 6tranger.2642 I1 n'en reste pas moins que dans la plupart des d6cisions anciennes
dont nous avons eu connalssance, les tribunanx ont refus6 de faire droit la demande de
SUrsiS.

L'affaire Gossdmlk illustre parfaitement cette attitxide.2643 Une demande de divorce avait
6t6 introduite devant un tribunal am6ricain par un citoyen des Pays-Bas, alors que son
6pouse, elle mime originaire des Pays-Bas, avait introduit quelques 4 ans auparavant une
demande similaire devant les tribunaux de son pays. Certe instance n'avait certes pas
progress6 substantiellement, mais une lois les tribunaux am6ricains saisis, l'6pouse tenta
de lui insuffler une seconde vie, en mime temps qu'elle demandait au tribunal am6ricain
de surseoir fi statuer. La Cour Sup6rieure du New Jersey rejeta h demande de sursis
statuer, en notant l'inactivit6 prolong6e de l'6pouse dans la proc6dure aux Pays-Bas. La
Cour expliqua qu'il "n'existe pas de devoir obligatoire pour le juge du fond de surseoir
statuer sur l'action dont il est saisi en d6f6rence une proc6dure institu6e ant6rieurement
dans une autre juridiction par ou entre les mimes parties et portant sur le m me litige.
L'octroi d'un sursis est une mesure discr6tiounaire dans le chef du juge de fond [...]
Chaque tribunal est libre de poursuivre son propre chemin et t son propre rythme sans
faire r6f6rence la proc6dure pendante devant l'autre tribunal".2644

2641  Elizabeth I-L (Tmdvid 02 W dliamH. Gill ancl Padehill Corp., Ltd., (1928) 16 Del. CA1. (Delaware ChanceryReports)

127, 141 A. 618 (deux pmc6dures impliquant les m mes parties, I'une aux Etats-Unis et l'autre en AngIeterre,
commenc e avaus la proc6dure amfirieaine, le tribunal explique que The pendency of a prior suit in personam
in a foreign court, is no sufficient cause for stay or bar of a suit instituted in a domestic court > ); Pesquera dd

Padfi et aI. zl S ffor Cxv in ard for San Diego Coxr y et al., 201 P. 2d 553,554; 89 Cal. App. 2d 738 (C.A. Calif.
1949) (action au Mexlque et aux Etats-Unls : "The pendencyof the action in the RepubIic of Mexico is not a bar
to the institution of other action between the same parties and for the same cause of action in the courts of
California [... ]'); Da)un I1 McDondd's Corp., 382 N.E.2d 55, 58 (1978) (en I'esp ce, la chaine de restauration
rapide am ricaine accusait une entreprise fi an aise . qnl elle avait d cem6 une llcence d'explokatlon, de ne pas
respecter 1'accord qu'elles avalent conclu. McDonald's engagea des poursuites en France, sur quoi Dayan sam ]a

justice am6ricaine. La Appellate Court of Illinois refusa de faire droit l la &man& de dessaisissement formul6e
par McDonald's en ces termes: < In Illinois, the rule is that the mere pendency of a lawsuit in a foreign country
is not a bar to proceedings in our courts ).

264z  M. Ehrenz ig expllquak ainsi (ac, 1962, 127, 36) que "According to an opinion erroneously held abroad,
American courts generally refuse to grant a stay in favor of foreign proceedings. This opinion is certainly
incorrect with regard to sister state proceedings. [... ] But this willingness probably exists also with regard to
proceedings in in foreign countries of both common law and civil law orbits". Du mme, Prizute ImemaSonal Law,

1973, II, 41 42, 180-4. V. aussi D. D. SIEGEL, Pra t/ ry, in McKinne)?s Consolidated Laws of New
York Annotated, vol. 7, West, 1992 (Commentaire du ] 2201 C LR selon lequel, "If it appears appropriate to
stay the New York action because of the pendency of a foreign one which is in all respect duplicative of the New
York case, CPLR 2201 would offer the authority); CJ.S. vol. 1A, v° Actions, 1985, St. Paul, West, 253, p. 747

( While the court may do so, k need not stay proceedings because of the pendency of a suit between the same
parties involving the same subject matter in a court of a foreign country [... ]').

2643  C'ogs 02 C- sdadk, 138 A.2d 774 (Atlantic Reporter 2d); 48 N.J. Super. 566 (Superior Court of New Jersey
1958).

26a4  138 A.2d 774, 782 : "There is no compulsory duty resting on a trial court requiting it to stay a proeeeding
pending before it on account of the pendency in another jurisdiction of an action previously instituted by or
between the same parties and on the same cause of action. The granting of a stay is discretionary with the trial
court, limited only by special equities showing abuse of discretion in that injustice would be perpetrated on the
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581.   Une utilisation modeste du sursis t statuer (suite) - Les autres d6cisious qui
nous sont cormues ne font pas preuve d'un plus grand empressement coordonner leur
activit6 avec celles d'un tribunal &ranger concurremment saisi.2645 La jurisprudence n'est
sans doute pas assez abondante pour conclure dans un sens ou dans l'autre. Tout au plus
peut-on constater que les tribunaux ne montraient pas un grand enthousiasme pour
l'extension du 'stay' atLx relations intemationales. Les rares hypotheses o6 le sursis a 6t6
accord6 s'expliquent par hs circonstances particuli res de la cause, et notamment le fait
que les deux tribunaux saisis appartenaient des juridicti0ns de awrmm/av4 comme par
exemple dans l'affaire Oppe rner.2646

C'est ce que confirme un commentateur new yorkais, qui explique 1 propos du 2201 du
Cidl Practive Law and Rules de cet Etat, disposition qui consacre, comme on l'a vu, la
possibilit6 pour le tribunal d'octroyer un sursis i stamer pen6 l/te, que si cette mesure
peut tre envisag6e en pr6sence d'une proc6dure concurrente engag6e devant un juge
etranger, "le tribunal dolt dam cette hypothse par la force des choses montrer plus

one seeking the stay. [... ] Each court is free m proceed its own way and in its .own time without reference to the
proceedings in the other court ".

2645  P. ex. A. P. Y d c I " B` n a C tr r Ma e Ita i na 77 App. Div. 49 ; 64 N.Y.S. 285 ( 9 7) (demande de
sursJs a statuer en faveur dune procedure ltalienne commencee apres la pmceduse amencame est rgd, parce
que cette procedure &rang re a 6t commenc&e par un employ sans autorisatlon etest sans doute une fmude
vlsant retarder i'issue de h pmc6dm.e am6ricalne, toutefois le tribunal ne condamne pas a priori mute demande
de surais en favem, d'une pmc6dm.e &mng re); ldonah s/ade Perk/m Brag, get Cog d/dated Min/rg Ca, 55 Cal. App.
2d 720; 231 P. 2d 70 (1942) (confl& ouvert entre juridicrion am6ricaine et jm.ldicrion philippine avec de
riombreuses d6cisious qui se contredisent, d6fendeur demande sursis fi stamer d'une proc6dure am6ricaine en
d6f&ence a une procedure philipmne, demande , non pas par principe maisa' cause      des circoustances
pai iculi res de h cause, savoir la guerre qui emp chent les juridictions philippinnes de fonctiormer et falt que
proc6dm.e am6ricaiue est commenc6e 6 mois avant pmc6dure 6trang re); Elizabeth H. Ctaad'd& WilliamH. CAll
ardParkbill Corp., LM, (1928) 16 Del. Ch. (Delaware Chancery Reports) 127, 128 ; 141 A. 618 (affaire d6j
6voqu6e, le tribunal rejete une 'morion to stay proceedings' en favem, d'uue procedure en Angleterre, mais la
Court of Chancery of Delaware laisse porte ouverte t une exception cette i4gle puisque constate que , There is
no showing of special facts or circumstances indicating an equity of any sort such as would warcam a stay
order,,. La cour ne se prononce pas non plus sur le sort de deux actions r6elles) ; Pesquem de/Padfi aL
Superior Court in ardfor San DL, Cam et d, 201 P. 2d 553, 554-555; 89 Cal. App. 2d 738 (CA. Calif. 1949)
(affaire d6j 6voqu6e, la cour explique que h pmc6dm.e engag6e au Mer&tue ne consritue pas un obstacle
Hntroducrion d'uue proc6dure concurrente aux Etats-Unis, "nor was it the duty of the Superior court to stay the
action pending the determination of the earlier suit in Mexico, even though the entire controversy might be there
disposed of. As a matter of comity, although not as a matter of right, the court had power to continue the case of
the circumstances warranted such action" (continue -- stay); en i'espce le sursis est refus6, h cour reconnak le
priucipe mais d6cide que les proc6dures ne sont pas suffisamment idenriques : "There was no satisfactory proof
or evidence to show that any or all of the issues presented in the suit pending in Mexico are identical with or
similar to the issues before him"). V. 6galement Abdeo Iz stries, Inc /Jdm Loznon et d, 85 Misc. 2d 465, 377
N.Y.S. 2d 362 (1975) (la Com" refuse de surseoir l stamer en application dug 2201 NY CPLR an pi-'6sance d'une
proc6dm.e anglaise concm.renre).

2646  Leo Op/ e/zr a C, zraba Rubber & Na'd *t/on Corpany, 145 App. Div. 830, 130 N.Y.S. 587 (191i). La com.,
confront6e une pmc6dure parall le pendanre devant les jm.idictions anglaises, mais intmduite post6riem.ement

a tton amencame, decide de surseotr a statuer en fatsant usage de son pouvotr discrettomlatre. EIle souligne un

hombre important de facteurs qui morivent cette d6cision. Paraissent d6cisifs la circonstance que h proc6dure
auglaise permet de r6soudre i'enri&et6 du litige alors qu'elh m6me n'est same que d'une parde de celui-ci et que
la pmc6dure &rang re est pendante devant une juridicrion soem. de corrmm/am La Cour souligne 6galement que
le litlge est plus &mitement li6 l'Angleterre qu'aux Etats-Unis et que la juridiction aughise pmcMe fi bon pas
vers la r6solution du litige. La Com. limite cependant h dur6e du sursis statuer l un an et pr6cise qu'il peut &re
r6form6 si h proc6dm.e anglalse n'avance pas. V. 6galement Franklin Saonom E rest & Jeraim Int'L et aL, 343

F. Supp. 457, 46i (N.D, I11. 1972) (surais accord6 en d6f6rence fi une pmc6dm.e anglaise, paree que "the long
delay in bringing this action while the closely comparable English cases were proceedings towards trial would
make concurrent litigation here inequitable as well as wasteful of judichl resources") et Ca/abr/o Ca, Inc 2

Bangkok Bank, Lid, 55 F.KD. 82, 87 (SDNY 1972) (une m me parrie avait intmduit deux proc&tm.es, l'une an
Thailande et l'autre aux Etats-Unls, contre une banque thalhndaise. Le tribunal rejeta la demande de
dessaisissement pourfonan nm cor emer , mais acc6da fi la requ&e du d6fendem" le priant de surseoir fi stamer, en
observant que le demandem" ue pouvait se phindre d'une proc6dm.e qu'il avait lui-m me engag6e : "[... ] phimiff
should be held to abide to the resolution of relevant litigation which it itself inaugurated").
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d'h6skation. Nous avons moins confiance &ns la justice 6trang re, saul petit &re celle du
Royaume-Uni et de quelques pays anglophones, que dans la justice de nos propres
tribunaux. C'est pourquoi le simple fair qu'une action concurrente est pendante devant
un tribunal &ranger ne just[fie pas l lui seul l'octroi d'un sursis h statuer, m6me si cette
action a 6t6 introduite ant6rieurement".2647

On ne peut donc accepter qu'avec r6serve le commentaire de M. Ehrenz eig qui 6crivait
que "les tribunaux am6ricains ont dans presque routes les affaires pertinentes octroy6 un
sursis h statuer en raison de l'existence d'une proc6dure concurrente, du moins pour une
p6riode l isonnable".2648 I1 n'en reste pas moins que la possibilit6 de coordonner les
proc6dures concurrentes existait, m4me si elle 6tait rarement utilis6e en pratique. Les
choses vont changer partir des ann6es 1980.

(ii)    L'essor confus d'une jurisprudence nouvelle

582.  Introduction - La frilosit6 des tribunaux am6ricains vah partir des ann6es 1980
progressivement hisser place au d6veloppement d'une jurisprudence particuli re, visant

sp6cifiquement les conflits de proc6dures. Confront6s h des proc6dures concurrentes
engag6es devant des tribunanx 6trangers, les juridictions am6ricaines vom constater
l'absence de pr6c6dent de la Cour Supr6me sur la question.2649 La doctrine du forum non
comerdera apportait certes un d6but de r6ponse; mais elle ne permettait pas de tenir
compte de mani re sp6cifique de h concurrence de proc6dures (supra, n° 548). Comme le
constatera une Cour d'Appel, les tribunaux f6d6raux vont d s lots s'inspirer des r gles

r6gissant la concurrence de proc6dures au sein de l'espace judiciaire am6ricain pour
construire des principes guidant leur action en cas de concurrence avec une proc6dures
pendante h l'6tranger.265°

2647  D. S EGEL, c mmenta me du 22 1in McKinmys Consdidated La s f Ne a Y rk Ann a ed, v . 7 West St Paul at

2201 : "here the court must necessarily he more hesitant. We have less confidence in foreign courts, except
perhaps for those of Great-Britain and a few other English speaking countries, than we have in domestic courts.
The mere fact that a duplicative action is pending in a foreign court, therefore, even if brought there earlier, does
notin itself suffice to warrant a stay"..

z648  A. A. EHRE wE G et E. AYME P e merm nal LazL , Sp Pa% Leiden/D bbs Ferry Sijth ff/ cea

Publications, 1973, 41-42, $ 180-4 : "American courts have in almost all pertinent cases stayed proceedings
pendente fire, at least for a reasonable period. Rare exceprions concern such cases as those where a foreign court
was found to have unduly delayed its owa proceedings". Du m me, exc, St Paul, West, 1962, I27, 36 ("in
almost all of the pertinent cases found, which deal with identical parties and causes of action, the American court
decided to stay its proceedings pendente lite'). V. 6galement W..,1. HABS( IEID, "Bemerkungen zur
Rechtsh' agigkeitsproblematiek lm VerMlmis der BRD und der 8chweiz einerseits und den USA andererseits', in
Festsd@fib" Korand Z,veigert zurn 70. Geburtstag, H. BERNSTEIN et al (eds.), Tilbingen, J.CB. Molar (Paul Siebeck),

i981, (109), 122.

2649  Ad r ge IrC.ermtlonal Mamgener Im *2 Martim2 1994 WL 482114 (SDNY 1994) : "the Supreme Court has riot
addressed specifically the criteria that courts should comider when determining the propriety of staying or
dismissing a federal action in deference to another lawsuit pending in a foreign jurisdiction [... ]'. V. aussi Dragon
Capi Par 'rs L.P. a Medll Lyr Capital Sertioes tnc 949 F. Supp., (1123), 1127 (S.D.N.Y. 1997); Casp/an
Irtwstrreras, Ltd *a Vicom HoMi Ltd. et al., 770 F. Supp. 880, 884 (SDNY I991); Brinco Mird Ltd. Federal

Insurance Conlo., 552 F. Supp. 1233 (D.D.C 1982) 0a Cour constate l'absence de pr c6dem "which clearly state the

appropriate degree of deference each federal court owes to proceedings in another country which have yet to
reach judgment"). Dam le meme sens, G. BORN, 1996, 461-462 ("There is no direct statutory or comtkutiunal
guidance for U.S. courts considering requests for stays in deference to foreign litigation and no state legislative
direction. The subject is governed almost entirely by common law precedent. Moreover, the Supreme Court has
not considered the question in the international context and there are few lower court decisions on the subject").

2650  Turr Emertaimr C D to Fim G aH, aL 25 F.3d ( 5 2), 518 (CA th Utr.1994) : ``federa c urts

have begun to fashion principles that guide courts' action in cases of concurrent jurisdiction in a federal court
and the court of a foreign nation".
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Ces precedents tant multiples et parfois vagues, on va assister au d veloppement confus
et anjonrd'hui encore inachev de plusieurs courants diff rents dans la jurisprudence.2651
Un observateur averti des conflits de juridictions am ricains a ainsi distingu deux
courants, selon l'importance que le tribunal accorde l'obligation de pHncipe d'exercer la
competence que la loi lui conf re.2652 Au total, on comprendra que le drok am ricain des
conflits de procedures ne bfille pas par sa clart&! 2653

M me sl en dermere analyse, les differents courant se rejolgnent sur 1 essentM, t savoir la
possibilit de coordonner l'activit des tribunaux am ridains avec ceUe de tribunaux
trangers,2654 les differences de sensibilit justifient un traitement s@ar .2655 On verra que

dans une premiere &ape, les tribunaux se sont fortement laiss s influencer par les
diff rents pr&c dents voqu s, pour s'en d gager progressivement et donner l ce qu'on a

•  "         "               '   2656       '           "    •
appele 1 rc rna na/abs un visage qtu lui est propre.

2651  M. Burbank explique que "When parallel litigation is pending in a federal court and in the court of another
country, until such time as the Supreme Court provides guidance, the rules governing a motion to dismiss or stay
and a motion for an antisult injunction may depend on the federal circuit in which that federal court sits. It
appears that a mason for such differences in circuit hw on lis pendens and antisuit injunctions in international
cases has been the choice of 'domestic' models, the model of litigation entirely wlthin the federal court s em
(federal-federal) or the interjurisdicrional (federal-state) model" (Lc, Am J. Carp. L., 2001, (203), 214).

2652  G.B RN 996 462.C rrp.TurnerEmertair1z C Deget FilmC.rdHetal. 25F.3d1512 15 8- 5 9(1 mCir.
1994) 0a Cour d'Appel distingue deux approches dam la jurisprudence, rune se raccmchant la jurisprudence
Cdorado R/zer, et 1'autre accordant plus d'importance t la c0trdtas ffuz0 et les distinctions fates par J. P.
GEORGE, Lc) Bay/orL. Re'a, 1999, (769), 905-909. A dde 32A A m rio:. 2a v° Federal Courts, 1233, pp. 519-520.

26s3  G. BOEN, 1996, 462 : "the content of U.S. law relating to the lis pendens doctrine is [... ] often difficult to
discern". V. 6galement les commentaires de L. E. TErlz, Tr Liti tkm, Michie Law Publishers,
Charlottesville, 1996, 237, n° 7-3 ("American courts have shown inconsistency in their willingness to defer to
courts of other sovereigns") et idem p. 239 ("[... ] the confusion and conflicting treatment by U.S. courts of
parallel pmceedlngs involving American and foreign courts"); idem, Im'L Laiger, 1992, (2I), 32 ("Federal couim,
Ming on modons to stay or dismiss in favor of a foreign court, have reached totallyinconsistent results based on
completely different theories"); S. BURBANK, LC, Am ]. Corr,. L., 2001, 203,209 qui 6voque les "schizophrenic
attitudes of American courts towards existing or potential litigation abroadet or, P. GEORGE, LC, BaJor L. Reu,
1999, (769), 905 ("The testis) for these generic parallel cases is far from clear [...]'). Sur l'ensemble de la
probl6matique, core. N. S eLTE, Die ,aztwa ge (aus dee) Redvtsh r eeit im US-amMka 4sdaza Zhilpmzqqralx,

Berlin, Duncker & Humblot, 2001, sp6c. pp. 153 e.s.

2654  Comme le remarquera la Cour d'Appel du 1 lme CArcffit : Turner Emertaknrem Ca Degeto Film CordaH et al., 25
F. 3d 1512, 1518 (11t Cir. 1994).

2655  IIne semble pas que le rnouvement air gagn les tribunaux des Etats. Les rares dcisions se pmnon ant l ce

nive.an sur une concurrence intemationale de procedures, se contentent de faire application quasi-mcanlque du
sursls a statuer, v. p. ex. G////s G/// , 391 So. 2d 772, 73 (Southern Reporter) (CA. Fal. 1980) (deux anglais,
apr s avoir obtenu ie divorce en Angleterre, ex-ponse demande pension alimentalre pour enfant en Angleterre
et profite d'une visite de l' poux en Floride pour l'assigner pour m me chose en Floride, la cour accorde un
sursis statuer : "Cearly, the English court had prior jurisdictlon and the question of child support is presently
pending therein. To avoid duplication of the proceedings in both England and Florida, the trial court should
have exercised its sound discretion and stayed the Florida proceedings pending the determination of the question
in England"); Bemil Bazq/, 456 NX.S. 2d 25 (App. Div. 1982) (NYg is New York Supplement) (pmc&dure de
divorce entre deux Ghan6ens, marl commence une pmc&dure an Ghana et 1' pouse atrx Etars-Unis, la C_our
accorde un sursis t statuer parce que l' pouse a manti pmpos de la procedure Ghan eune, elle en tait
inform e, ce qu'elle contestalt et de plus ses dmits n' taiem pas mis en danger par cette procedure); Traz ol
Laboratories Inc Zota Ltd e aZ, 474 N.E. 2d 1070 (Mass. 1985) ('Northern Eastern Reporter) (demande de
sursls en faveur d'une procedure isra lierme est refns e parce clue le d fendeur a admis sa responsabilit au fond);
Cargil Inc. z HarOCotdAeddem a:ndlrdetrmity Corp. el: , 531 F. Supp. 710 (D.C. Minn. 1982) (procedure en
Angleterre et anx Etats-Unls, le tribunal se contente de rejeter la demande de stay aprs avoir conclu que le for
am ricain tait h plus appmpri).

2656  L'expressinn est celle utilis e par la C.our d'Appel du 11 Circuit dans l'affaire Turret Ewertainnem Ca Degeto

FilmcorbH, 25 F.3d 1512, X (llth CAr,)
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Les debuts et t lrresisuble attracraon des precedentsA)             !          ,.  t •  •             .            t  P

583.   Trois courants diff6rents - Devant l'absence de prEc6dent topique, les
tribunaux ont eu recours aux solutions en vigueur au sein de l'espace judiciaire am&icain.
Celles-ci &ant plurielles, il a fallu  d6cider si la concurrence entre une proc6dure
am&icaine et une procedure Etrang re devait tre assimil6e i un conflit entre deux

proc6dures fEd&ales ou au contraire t la concurrence entre un tribunal fEd6ral et celui
d'un Etat. Comme il fallait s'y attendre, certains tribunaux ont optE pour la premiere
solution, d'autre choisissant la seconde. Un troisi me groupe enfin a tent6 de d6velopper
une solution nouvelle, fond6e sur le concept de 'comitas'. Ce faisant, plusieurs 'courants'
diff6rents ont vu le jour, dont it importe de prEciser les contours respectifs.

584.  Application de la jurisprudence Landis - Chronologiquement, la prel re

tendance qui a vu h jour s'est inspir6 de la jurisprudence Lar s, dont on a vu (supra, n°
575) qu'elle autorisait un tribunal f6d6ral surseoir k statuer en d6f6rence t une

proc6dure pendante devant un autre tribunal du m6me type. Un tribunal si6geant en
Permsylvanie en appellera ainsi en 1981 l'autorit6 de cette jurisprudence pour 6valuer
une demande de sursis statuer formul6e au profit d'une procedure canadienne.2657 Le
tribunal ne fit pas mention de la difference notable de contexte entre les deux esp ces,

l'une confinEe aux fronti res am6ricaines, l'autre opposant deux Etats souve ns. En

l'esp ce, la r6f&ence au pr6cEdent Landis Jut sans doute facilit6e par le fair que le conflit
mettait aux prises deux juridictions de ctrrrsmn/am entre lesquelles existait une similitude
comparable t ceUe unissant deux tribunaux f dEraux alilericalns.2658 C lste proximit ne

s'est pas rEv lEe suffisante pour justifier l'effacement du juge amEricain, qui refusa le
'stay' en pr&extant des maigres r&ultats enregistr& devant le juge Canadien.

Le principe &air toutefois pose et les tribunaux confirm rent dans les decisions
ult rieures la possibilit de justifier un sursis statuer sur base de la jurisprudence
Lar/d/s.2659 Cette jurisprudence &ait sans doute prEdestin e t faire l'objet d'une application

analogique aux esp ces intemationales, puisqu'elle portait sur la relation emre deux
tribunaux entre lesquets n'existe pas de relation hi&archique, ce qui correspond fi la
situation du contentieux international privY. Elle augurait d'une grande bienveiUance
envers la dEfErence, la Cour ayant insist dans l'affaire Lar lis sur les n cessitEs de
l' conomie de procedure (supra, n° 575).

585.  Application de la jurisprudence Landis (suite)   Restait toutefois
d&erminer quelhs conditions le sursis pouvait &re accordE. La jurisprudence Land ne

2657

2658

2659

[.flA. Ira: et aZ MarineHddiregs Lid, Ir, 524 F. Supp. 197 (E.D. Penn. 1981). Sur cette affaire, v. N. SCHt3L'IE,

ac, Berlin, Dtmcker & Humblot, 2001, 161-162.

La C.our observa d'ailleurs que le sursis i statuer constituerak un geste de courtoisie t l' gard d'une juridiction
sceur de common law ("a sister common law jurisdiction with procedure akin to our own" : 524 F. Supp. 197,
199).

P. ex. Comimrcal Time Corp. S iss Cro Bcr et aZ, 543 F. Supp. 408, 410 (SDNY 1982) : "2he Court has the
inherent power to dismiss or stay this action in favor of the Swiss litigation presenting the same chims and
issues"; Brinm Mining Ltd Federal Insuranae Comp., 552 F. Supp. 1233, 1240 (D.D.C. 1982); Ronar, Ir a M/da

IVa//ace et al., 649 F, Supp. 310, 318 (SDNY 1986); [tel Corp etal. TbeM/S Vi oria U (EX Pish z Iran} et al., 710

F. 2d 199 (CA 52 CAr. 1983) (la Cour confirme clue h jurisprudence Landis permet un tribunal d'accorder un
stay en raison d'une procedure pendante devant l'Iran-US Claims Tribunal, mais d&ide qu'en l'espce le stay
n'fitak pas justifi). V. dfij en 1972 Fra lin Saerrann Ezerest 6 Jeran Int'L a , 343 F. Supp. 457 (N.D. IIL
1972) (le tribunal se rf re la jurisprudence Landis pour accorder un stay en faveur d'tme procfidure anglaise).
L'application par analogie de la jurisprudence Land/s a reu un nom dam h doctrine, on parle de h th orie du
'control of tile docket',
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rut pas d'un grand secours sur ce point, la Cour Supreme lie s'&ait ell l'esp&e pas
&endue sur la question. Les tribunaux eurellt recours des pr&4dellts divers pour ce
faire. Darts l'affaire pr&ite qui opposait une proc4dure canadierme la saisine d'un
tribunal de Peunsyivanie, le tribunal puisa soil inspiration dans un pr c dellt inerrant ell
jeu un tribunal f d&al et celui d'un Etat, sans doute parce que cette d&isioll manait elle
aussi d'un tribunal si geant el1 Pennsylvanie.266°

Furent aiusi jug,s pertinellts dens rappr&iation du sursis, "les principes de h cm tas, le
caract re ad quat des rem des offerts par le for &ranger, le souci de promouvoir
l'efficack judiciaire, l'identit des parties et des causes dans les deux affaires, la
perspective d'une prompte r solutioll du litige dans le for &ranger, la proximit des

parties, leurs conseils et les t moius et la possibilit d'une injustice si le sursis est
accordS".266t  C.ette d cision presage bien de l' volution future de l'abstentioll
intematiollale, qui dans routes ses versions corff rera un large pouvoir d'appr&iatioll an
jllge am&icain, lequel sera inform par une pluralit de facteurs.

L'application par analogie de h jurisprudence Landis a esp ces intemationales n'ira pas
sans ll&essiter quelques adaptations. Aiusi, alors que ta C_our Supreme n'avait envisag
que le sursis t statuer, les tribunaux vont trbs rite &endre la palette de leurs possibi t s et

justifier par r f rence k cette mSme jurisprudence un dessaisiss rent an profit d'une
procedure &rang re.2662 Voil t une premiere &ape franchie vers une certaine prise
d'alltonomie de la jurisprudellce par rapport attx pr& dents qui l'informellc

586.   Application par analogie de la jurisprudence Colorado River - D'autres
tribunaux s'ell sollt remis, pour valuer l'opportuuit de la coordination avec une
procfidure &rang re, t la jurisprudence Cd ado Ri r d j t voqu e (supra, n° 572). Que
certe esp ce air oppos un tribunal f d&al au tribunal d'un Etat, et sok doric toute
imprfigll e de consid&ations tenant au f d ralisme am ricain, lie va pas emp&her les
tribunaux d'y voir une source d'inspiratioll adequate pour le contentieux intematiollal.
C'est ainsi que la Cour d'Appel du 7 = Circuit a tir profit des enseigllements de h
jurisprudence Cdorado Riwr dans un litige dont les tribunanx belges avaiellt d jfi & saisis.
Cherchant d&erminer si le 'stay' accord en premiere instance &nit justifi , la Cour
reconnut qu% h diff&ellce de h jurisprudence CdoradoRi er, le conflit qui lui &ait soumis
poss dait une dimension intemationale. Elle d&ida cependant que "les facteurs retellus
par cette jurisprudence peuvellt galemellt servir de guide utile dans notre appr&iation,

)                      •              A   ) 2663lorsqu ils sollt appliques avec cette difference ell tete .

Au vrai l'emprunt la jurisprudence Cdorado Riwr s'explique ais mellt : comme on l'a vu,
h Cour Supreme a mis t'accellt dam cette derni re version de l'abstelltion sur l'oblig tion
des tribunaux de statuer sur les causes qui leur sollt soumises, r dttisant par l t m me le
dessaisissement au rang de mesure exceptionnelle (supra, n° 573). Or le caract re

266o LJ.A. Inc. al. Marine Hddi Ltd, Inc., 524 F. Supp. 197 (E.D. Penn. i981), qni fair r6f6rence . Nigm 1

B/mr 373 F. Supp. 1206 (E.D. Pa. 1974).

26 1  524 F. Supp. 197, 198 : "principles of comity, the adequacy of relief available in the alternative forum, promotion
of judicial efficiency, the identity of parries and issues in the two actions, the likelihood of prompt disposkion in
the alternative forum, the convenience of the paiCles, counsels and witnesses and the possibility of prejudice if
the stayls granted".

2662  C ntinemal T1.me Corp S iss Credit BarA et 43 F. Supp. 4 8 41 (SDNY1982). M difiant le dictum Pr it
du juge Cardozo, h tribunal de New York explique qu'il dispose d'une "inherent power to d rdss or stay this
action", alors que Cardozo n'avak voqu que le sursis (nous soulignons).

26¢, Ingersoll MillingMadoine Ca zl John P. Grar % 833 F. 2d 680, 685 (CA. 7t Cir. 1987) : the factors emmciated in
those cases, wheri applied with this difference in mind, can serve as helpful guide in our evaluationL
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exceptionnel de la coordination s'accorde particuli rement bien avec les h&kations
traditiouneiles des tribunaux am&icains, qui pr f rent en r gle g n&ale s'en remettre
l'exception de chose jug& pour r&oudre la confrontaion entre deux procedures. Ceci
explique que Co/orado Riwr constimera pendant les aun&s 1980 la principale source
d'inspiration des tribunaux am&icains - m me si certains tribunaux contesteront la
l gkimit de l'empnmt fi une doctrine essentieltement dict& par les n&essit& du
f d&alisme]664

587.  Application par analogie de la jurisprudence Colorado River (suite) - A la
diff&ence de Lar , C_dorado Rizer faisait de 1'abstention 1'exception. On verra donc sans

surprise les tribunaux qui en appellent t ce prdcddent consid&er le dessaisissement
comme une mesure exceptionnelle. Ceci ne sera pas sans influence sur la charge de la
preuve. I1 appartiendra ainsi au ddfendeur de ddmontrer l'existence de circonstances
exceptionnelles de nature t justifier l'abstention. On comprend qu'avec de miles
prdmisses, la coordination intemationale des procddures concurrentes soit l'excepdon
plut& que la rgle.266s C'est ce que montre la ddcision de la Cour d'Appel du 9 = Circuit
dans l'affaire N do ate/.2666 TUne compagnie d'assurance tentait de rdcup&er devant le juge

am&icain les sommes qu'eile avak dfi ddbourser suit t la perte lots d'un transport par
avion d'une cargaison d'or et de diaimnts. Les compagnies a&iennes attraites devant le
juge amdricain sollickaient de celui-ci qu'il se dessaisisse en ddfdrence t une procddure
parail le pendante devant un juge suisse. Cette demande fur rejet&. Selon la C_our, la
jurisprudence Co/orado Rizer &air d'interpr&ation stricte et le caract re international de
l'esp ce n'y changeak rien. D s lots, le tribunal amdricain ne devait pas fake preuve d'une
ddf&ence plus grande l'dgard d'un tribunal &ranger qu' l'dgard d'un tribunal
domestique.2667

2664  Le tribunal du distdct nord de Hllinols a par ex. rejeten 1986 une requ&e de dessaisissement fommlde par un

d fendeur japonais, qui avait & attaqu par un concurrent am&icain devant les tribvamux de Hong Kong at de
l'Illinois . propos d'une pr&endue contrefaFon d'appareils m nagers, en quallfiant de "lega y incorrect abstention
argument premised on Colorado River Water" la r f&ence du d fendeur la jurisprudence Colorado River :
B/a& & De&er Corp. aL a Sanye/Armda* Corp., 650 F. Supp. 406, 409 (DC 111. 1986). Le tribunal fit observer

que la jurisprudence invoqu& par le d fendeur %xplickely involved parallel federal and state cour actions

drawing on a common source of law, not the courts and laws of different nations" (650 F. Supp. 406, 410). Et le
tribunal d'ajouter que le dfendettr anralt dfi formnler sa demande de dessaisissement par r f&enee la doctrine
dufonan r n axarxrdens : "The issue which defendant attempted but failed to frame rests squarely on the Supreme
Court's decision in Piper Aircraft Co. v. Reyno [... ]". En l'espce, le tribunal n'&ait cepen&nt pas convaincu du
eamct re plus appmpri du tdbunal de Hong Kung. Le tribunal a galement rejet un demande d'injunction
visant t faire interdire la procedure &rang re. V. galement EzergreenMarine Corp. v Wdgrowlnt'lInc, 954 F. Supp.
101, 104 (S.D.N.Y. 1997), dans lequel la Gout recorma t que While Colorado River and its progeny may prove
instructive in the present context, the considerations involved in deferring to state court pmceedlngs are
different from those involved in deferring to foreign proceedings, where concerns of international comity arlse
and issues of federalism and federal supremacy are not in pla3?'. Sur l'usilisaion de la jurisprudence C.d ado Ri %

v. N. SCHULTE, a¢, Berlin, Duncker & Humblot, 2001, 177 e.s.

2sss  P. ex. D goJ. Herbstein a MartinE. Bnswmn et aL, 743 F. Supp. 184, 188 (SDNY 1990) (=withunt a final judgment
from another court, surrender of jurisdiction is justified only under exceptional circumstances") ; Madanes
,oMadartes, 981 F. Supp. 241, 263-264 (S.D..Y. 1997); Heg S)s 'ta3dmik CardoH a V e et S3sterrs Im' Ira=, 1993

U.S. Dist. LEXIS 6014 (N.D. Ill. May, 1003) ('it is only under exceptional circumstances that a federal court will
relinquish its jurisdiction") ; Rardy Sche/ror eta/. a DeMa Wad/ace eta/., 832 F. Supp. 687, 693 (SDNY 1993)
("Without a final judgment from another court, surrender of jurisdiction is justified only in exceptional
circumstances") ; Blad & Dedeer Corp. a Sanyei Am Corp., 650 F. Supp. 406, 408 (N.D. I11. 1986); Ludgate
Iraurance Co ., Ltd. a t3. Fmdedk Be3daer et al., 906 F. Supp. 1233, 1241 (N.D. Ill. 1995) (=Under certain
'exceptional circumstances' federal district courts may order a stay or dismissal of an action to avoid duplicative
litigation in a foreign country") ; Genwal Motors Corp. and A dam Opd A G "o Jose Ig acio L opez & A rnom e ,d, 948
F. Supp. 656, 668 (E.D. Mich. 1996). V. galement Thorras M. Bous/:d et a Tom Cor ., e aL, 985 F. 2d 406 (CA
8th Cir. 1993).

¢,,6  No, ]oatel S iss Go ral Irtsurancecorrto. et a Zl L hartsa A irlines et a , 925 F, 2d 1193 (CA 9th Cir. 1991).

ssx  925 F. 2d 1193, 1195 : "We reject the notion that a federal court owes greater deference to foreign court than to
our own state courts". Et plus loin, "the fact that the parallel proceedings are pending in a foreign jurisdiction
rathe/" than in a state court is immaterial".
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En l'occurrence, la Cour expliqua que les circonstances de la cause ne permettaient pas
de conclure au caract re exceptiomiel de la cause. En particulier, le fait que la procedure

•    •   "                 P                   •            P '   '      )•   "          •  " "  2668
genevo se eta t plus avancee que la procedure amencame n etalt pas dec sif.

L'insistance des tribunaux sur leur obligation de statuer n'est pas la seule difference
s parant le courant qui invoque Cdorado Ri er des d cisions qui s'en remettent plut6t i
l'arr t Lar tis : la Cour Supreme avait dam le premier arr t avanc un certain hombre de
facteurs dont le tribunal devait tenir compte dans son appreciation, ce qu'eUe avait omis
de faire dans l'arr t Landis (supra, n° 575). Fort logiquement, les tribunaux vont s'inspirer
de  cette  liste  pour fa ouner leurs  d cisions  darts  les  esp ces  proprement
intemationales 2669

588.   Le r61e de la coral•as gentium - A c6t de ces denx premieres sources
d'inspiration, certains tribunaux s'en son• remis au concept de corr as pour justifier la
coordination. On connalt l'importance de ce concept dans le droit am Hcain des conflits
de juridic•ion. Depuis l'arr t fondateur Hilton u Guyot,26z° on enseigne g n ralement que
l'effet accord aux jugements trangers aux Etats-Unis est une manifestation de la
courtoisie des tribunaux am ricains t l' gard des souverains wangers.2671 Le concept
&onnamment lastique de 09rr tas,26z2 a galement t invoqu par les tfibunaux pour
justifier leur refus de se prononcer sur une question qu'ils jugent tre du ressort de la
politique trang re men&e exclusivement par le pouvoir ex cutif.26z3 Si l'on remonte plus
loin dans l'histoire, on peut galement mentionner le r61e qu'a jou la oom2y dans le refus
classiquement oppos par les tribunaux am ricains aux demandes de cr anciers qui

266s  925 F. 2d 1193, 1195. Et la Cour d'ajouter clue "Even if the litigants had made somewhat more progress in
Geneva than in the district Court by the time the stay motion was heard, the mere fact that parallel proceedings
may be further along does not make it a case 'exceptional' for the purpose of invoking the Colorado River
exception [... ]"

669  . ex. Brim Mir Ltd U Federd r rance 552 F S Pp.1233 2 4 DistHct C urt Disttict f Co umb
1982) ; Casp/an I sUnems, Lid V/corn Hdd/n , Ltd eta/., 770 F. Supp. 880, 883 (SDNY 1991) ; H
S) tented k, C.nr/aH l V ,e 'etS sterrs Ir rmtiomllna, i993 U.S. Dist. LENS 6014, p. 5 (i"4. D. Illinois, 5 mai
1993); Ad rcag IrcernatiomlMar Ir Co aitaM , 1994 U.S. Dist. LEXIS 12535, 1994 WL 482114,
p. 4 (S.D.N.Y. 7 sept. 1994).

267o  Hilton Guyot, 159 U.S. 113 (i895).

26zl  V. t utef is 'Urdo mFo dgn Momy ud v .s R A ct, pr p s en 962 et q est en vigueur dans pas m ins
de 30 Eta•s, v. les informations foumies par SCOLDS, HAY, BORCHER$ et SXIv ON DES, 1192, note 1.

26z2  Pour une lucidation, C. KESSEDJIAN, La recorci sar l'exd ndesj ende a x Etats
U , Paris, Economica, 1987 et H. E. Yi'Ci MA, "The Comity Doctrine", Mi n L. Reo, 1966, 1 e.s. Adde . R.

PAUL, "comity in International Law", Harmrdlm'iL. J., 1991, 1-77.

On aura recoimu la doctrine dire de la 'political question', p.ex. Banjo Nadoml de Cuba Sabbatic, 376 U.S. 398
(1964) ; Baker Cart, 369 U.S. 186 (1962) ( propos de la succession aux droits et obligations du Vietnam Sud) et
plus r cemment W..S./(/ epatrMe 6- Ca Errdmnm a/T ton/c Corp., 493 U.S. 400 (1993) et In,e: Balbir S
T, di, 172 F. 3d 707 (CA 7th Cir. 1999). Certalns tribunaux vont encore plus loin et invoquent la corrdy m me
lorsque le litige ne pose qu'indireetement une question de politique trang re. C°est alusi qu'tm tribunal du Texas
a recemment refus6 d'entendre la demande fortune par des citoyens de l'Equateur contre une compagnie

p troli re qu'ils accusaient d'avoir pollu me grande pattie du territoire de leur pays : S u usa a/. a Texam, tnc,
847 F. Supp. 61 (S.D. Tex. 1994). Le tribunal jusrffia sa d cislon en expliquunt que "Under the doctrine known as
comity of nations, a cotax should decline to exercise jurisdiction under certain circumstances in deference to the
laws and interests of another foreign country" (847 F. Supp. 61, 63). V. aussi dans le mme contexte Agu/rda ,
Texaco, lnc, 1994 WL 142006 (SDNY 1994); C Frank 'Reazis "a C-u/fOil Corp., et al., 85 F.R.D. 666 ('Del. 1980)

(d fendeur sollicite tin stay parce que le litige touche indimetement aux intr ts p troliers du Venezuela, Ie litige
portal• stir la compensation exige par une entreprise don• la concession ptroli re avait t nationalls e par le
V n zuela, la demande de stay et de forum non cooveniens a cependant t rejet e, le tribunal estimant que
l'orden publico du V n zuela n' tait pas en/eu. En l'esp ce la situation se compliquait parce qu'une procedure
avait galement t intent e au V n zuela) et r cemment E Corraremity RJR Nabisco, Inc, 150 F.Supp.2d
456 (E.D.N,Y., 2001). Sur l'ensembh de la question, B. PEARC, "The Comity Doctrine as a Barrier to Judicial
Jutisdict on. A United States - European Union Comparison", Stafford]. Int'l L., 1994, 525 e.s.

2673
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tentent d'obtenir aux Etats-Unis le paiement d'une dette aiors que le d6bkeur a 6t6
d6clar6 en faillite par un tribunal 6tranger. Dans ce contexte 6galement, ce sont les
exigences de la courtoisie intemationale qui justifiaient la fin de non-recevoir oppos6e
aux cr6anciers d6sireux de contoumer les r gles de distribution des actifs en vigueur dans
la proc6dure 6trang6re de faiUite.2674

En somme, la courtoisie intemationale n'a plus de secret pour les tribunaux
am6ricains.267s On ne s'6tonnera doric pas au vu de ces ant6c6dents qu'elle air fair son
apparition dans le domaine des conflits de proc6dures, d'autant plus que la Cour
Supreme avait elle-m6me directement invoqu6 ce concept t l'appui des doctrines de
1'abstention d6j t 6voqu6es.26z6 On verra ainsi la cm s invoqu6e par certains tribunaux
comme fondement et justification d'une mesure de coordination. La Cour d'Appel du
11 " Circuit a par exemple fair de la courtoisie internationale la pierre angulaire de sa
jurisprudence en mati re de conflits de proc6duresYz La Cour y volt un des trois grands
principes qui doivent guider sa d6cision.26z8

D'autres tribunaux invoquent la courtoisie intemationale non plus comme fondement de
la coordination, mais bien comme justification 0orrpL4mcaire qui vient renforcer une

2674  I1, ex. G mda Scw./mn Ra// ,y 2 Geb/mm 109 U.S. 527, 3 S.Ct. 363, 27 LEd. 1020 (1883) ; Bernard Cor dd 2

Inusto s Orew s Scaed Ltd, 471 F. gupp. 1255, 1259 (SDNY 1979) ( The firm policy of American courts is the
staying of actions against a corporation which is the subject of a bankruptcy proceedings in another
jurisdiction"); Thorms F/ee ,r 'u The C.lazkson Corrpar Lt8, 86 F.R.D. 388 (N.D. Tex. 1980) ; Kenner Prtduas Corrp.

Sod td Fonci e et Finamibe A e Wglog 532 F. Supp. 478 (SDNY 1982) ; C rd Steanship Corrp., Ltd. galen

Req er SemJx A B, 773 F.2d 452 (CA- 2,a Cir. 1985) ; The Drexd Burnham Larrbert Group, Inc, A. W. Galadari, et

d., 1987 U.S. Dist LEXIS 5030 (SDNY 1987) ; LirdmrFund, Inc, etaL PdlyPode Int'L, pk; et aL, 143 B.IL 807

(SDNY 1992) ; Allstate L Imuranoe Ca, et aL Litter Group Ltd., 994 F.2d 996 (C.A. 2a Cir. 1993) ; B/ant0

Banco Industr l de Venezuela SA, 997 F. 2d 974 (CA- 2,*d Cin 1993) ; Philaddph Gear Corp. Philaddptda G-mr de

Me /m, 44 F. 3d 187 (CA. 3rd. Cir. 1994). Depuis lors le 16gishteur est intervenu, qui a codifi cette

jurisprudence. La section 305(2) du chapitre 11 (11 U.S.C, 305(2)) penner un tribunal de surseoir statuer ou
de rejeter nne demande lorsque "there is pending a foreign proceedings". Cette disposition vise cependant avant
tout la demande d'ouverture d'une faillke, et non h demande au fond d'un cr6ancier tendant l obtenir le
paiemens d'une dette.

2675  Outre les application dj cities, la as est galement invoqu e eomme justification th orique de 1'application

par les tfibnnanx amricains d'une loi trang re (16 Am. Ju . 2d, v° Conflict of Laws, 24, no. 14 et H//ton 2 Guyot,

159 U.S. (113), 163) ainsi que comme justification de h ncessit de limiter l'application extra-territoriale des lois
am ricaines (io. ex. HartfoM Fire lmurance Ca Cal orr , 509 U.S. 764 (1993) ; U,S. N pon Paper lnd vies Ca,

Ltd, 109 F. 3d I (lst. Cir. 1997)).

2676  1), ex. Quadeenbush Allstate Ins-Ca, 517 U.S. 706, 723, 116 S.Ct. i712, 1724 (1996) : Federal coitus abstain out
of deference to the paramount interests of another sovereign and the concern is with principles of comity and
federalism" - ii s'agissait d'un cas d'abstentinn Bufora

2 zz  TurnerE 2 ai az nt Ca Dege FimC rbHetaL 25 F.3 a1512 1518-152 ( A- t C z.1994); Vict rPc neret

aL Essex lnsuranoe Co ., Ltd, 178 F. 3d 1209 (I1 Cir. 1999).

2678  A c6t6 de la courtoisie et du respect pour les actes des souvemins trangers, la Cour voque galement dans

l'affalre Ttamr l'6quit6 pour les parties et l'utilisation efficace des maigres ressources judiciaires ("[...] ennm have
sought to fashion principles that will promote three readily identifiable goals in the area of concurrent
international jurisdiction : (1) a proper level of respect for the acts of our fellow sovereign nations - a rather
vague concept referred to in American jurisprudence as international comity; (2) fairness to litigants; and (3)
efficient use of scarce judicial resources", 25 F.3d 1512, 1518. V. 6galement The Ensigr Bideford ConF. 1CI
Explosiws USA, I , etaL, 817 F. Supp. 1018, 1031 (D. Conn. 1993) ("[The principle of international comity]
requires that domestic courts take reasonable steps to prevent potential cotfflicts from ripening into overt
confrontations with foreign tribunals" et plus loin "The Court concludes that principles of comity requires
dismissal of the phintiff's breach of contract claim [... ]') ainsi que Basic FitzwyEr-mee/a Ltd, 949 F. Supp.
1333, 1340 (N.D. Ill. 1996) (nne esp ce qui mettait au prise les tribnnanx am6ricains et n6o-zelandais; le tribunal
du district nord de l'Illinois a terns6 de se prononcer sur nne demande visant obtenir nn jugement d6claratoire,
en observant que In accord with the principle of comity between sovereign nations, a district court sbould
decline to exercise jurisdiction under certain circumstances in deference to the laws and interests of another
foreign country").
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dSclsion fondSe par exemple sur la jurisprudence Cdorado Rizer.2679 Enfin, et toujours
pour ;llustrer la confusion qui r gne dans la jurisprudence, certaines dScisions contestent
l'extension de la courtoisie intemadonale au terrain des conflits de procSdures. Pour ces
tribtmaux, il ne peut &re question de courtoisie que lorsque le tribunal Stranger a dSj
rendu une dScision et non simplement lorsque la procSdure &rang re est encore
pendante.268° Lorsque la courtoisie est invoquSe, les tribunaux sont sensibles, s'agissant
d'un geste de courtoisie, t la proximit6 gSographique et culturelle entre les fors
conculments.2681

589.  Le r61e de la comitas gentium (suite) - L'affaire Banner Fund illustre bien la
multiplicit6 des fonctions attribu6e h cvn y: en l'esp ce, plusieurs soci6t6s &ablies en
Suisse et an B61ize &aient poursuivies par la SEC devant les tribunaux am6ricains pour
fraude massive an d6tfiment d'investisseurs am6ricains.26s2 Les d6fendeurs invoqurent la
c rrs deux reprises pour tenter de persuader le tribunal am6ricain de se dessaisir. De
fa on classique, la courtoisie fondait d'abord un argument d6dult du danger qu'une
condamnation 6ventuelle h restitution des sommes qui leur avaient 6t6 confi6es les
obligerait fi violet certaines dispositions du droit Belizais des trusts. Les d6fendeurs
pr&endaient emuite que la courtoisie imposait au tribunal am6ricain de surseoir statuer
pour 6viter un conflit avec les tribunaux du Belize 6galement saisis.

La Cour d'Appel admit le principe du sursis sttr base de la as, mais en rejeta
l'application en l'esp ce. EUe observa k cet effet que la premiere procSdure dont avaient
6t6 saisis les tribunaux du Belize ne portait que sur une demande d'assistance judiciaire
6manant des tribunaux amSricains. I1 n'y avak pas risque de contradiction 6ventuelle avec
une dScision amSricaine sur le fond et donc pas de raison de s'abstenir. Quant fih
seconde procSdure au Belize, bien que parall le la procSdure amSricaine, elle ne jnstifiait
pas non plus un sursis. Selon h Cour cette procSdure visait en effet empScher la justice

26z9  P. ex. Ezergr ,n Made Corp. "u. Wdga Ire'L, Ira, 954 F. Supp. 101, 104 (SDNY 1997) ("[... ] principles of
international comity, which counsel deference to the legishtive, executive and judicial actions of foreign nations,
also support a stay or dismissal in favor of the Belgian proceedings") ; Efco Corp. ¢2 A lurm S3stms, USA, Inc, et d,
983 F. Supp. 816, 824 (S.D. Iowa 1997); RoKnt F. Goldaarrar'er et aL Dunkin' Dora#s, Ir, 59 F. Supp. 2d, 248,
251 (D.C Mass. 1999) ('The policies underpinning international abstention case law are rooted in concerns
about international comity") ; Kem L. Ba/ rn 2 Ro ertha/& C0rrp., a aL, 1997 U.S. Dist. LEXIS 20842 (N.D.
IlL 1997) ("A district court is empowerd to dismiss a federal suit whenever k is duplicative of a parallel action
already pending in another federal court. In the interests of j ernational comity, this principle also applies to
parallel actions pending in courts in a foreign country' Ge souligne)).

2680  Dra 0?l Cag/ Parmers L.P. *a Met///Lyrda Cap/ta/Semd Is 949 F. Supp., 1123, 1127, note 8 (S.D.N.Y. 1997) : le
tribunal du district mSridional de New York explique ainsi clue "Courts use the term comity and, to a lesser
extent, international abstention, to refer to the doctrine of judicial deference to pending foreign proceedings,
although nekher of these terms is technically appropriate. Comity refers to deference to another sovereign's
definitive law or judicial decision". Dans l'affaire Bibtil A n3 d.ogt, Sode y et a "o Elisha Qnm 1993 WL 39572
(E.D. Pa. 1993), Ie dSfendeur invoquait 6galement Ia 'comity' pour obtenlr le dessakissement du juge amSricain
et obliger le demandeur se dSfendre devant le juge isra lien dSj t saisi de h m me affaire. L'appel h comity
n'&ait cependant pas d&oum6 de sa fonction premiere puisque le juge ismSlien vak dSj rendu un jugement
d'avant dire drok et que c'est sur base de ce jugement que Ie dSfendeur invoquait la comity, et non, comme darts
d'autres esp ce, sur base de la simple saisine du juge &ranger. Le tribunal a cependant refns6 de se dessaisir,
notant que 'I would also disagree with defendant that this court should extend comity to a preliminary order". V.
anssi J.-P. GEORGE, Lc, Bay L. Re,a, 1999, (769), 910-912 (l'auteur s'61 ve contre l'utilisation ses yeux
inappmpriSe de la courtoisie corinne foralement h coordination en l'absence de dScisiom vidant le litige; il
explique que "while comitymight be an appropriate factor to consider along with other bases for dismissal, there
appears to be very little authotity for using comity as the sole determining factor"). Sur le rSle de h a y, 6ms.
6gahment N. S(MOLTE, ac, Berlin, Duncker & Humblot, 2001,170 e.s.

26 :  Un tribunal siSgeant en Iowa a aimi observ6 que Certak y if this court cannot extend comity to Canada, the
comity principle has little vitality on our jurisprudence : Efeo Corp. Alum* SMterrs, USA, Inc., 1997 U.S. Dist.
LEXIS 17298 (S.D. Iowa, 30 oct. 1997).

2 82  SE C*a Bara2er Fund lm:L, et aL, 2000 U.S. App. LEXIS 6423 (CA, D.C April, 4, 2000).
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am ricaine de prot ger les investisseurs et ce titre ne m ritait pas une quelconque
mesure de respect fond e sur la courtoisie.2683

590.   Une premi6re synth se de la jurisprudence - On le vok, les diff&ents
courants 6voqu6s trahissent une certaine confusion de la jurisprudence. Au minimum on
peut dire que les tribunaux am6ricains se cherchent encore, sans s'4tre ce stade accord6s

sur le fondement, ni sur la justification des diverses mesures de coordination qu'ils sont

pr ts ordonner.

L'impression de confusion qui se d6gage de h jurisprudence ne doit pas cacher l'avanc6e
'            ' ' '                  d'6voquer.que representent les declslous que l'on vient          Le contraste est grand en effet

avec l'application classique par les tribunaux du f0rum non comera , dont on a vu qu'elle

pouvait se montrer indiff6rente la concurrence de proc6dures. Au contraire, h
jurisprudence naissante, tous courants confondus, s'attache pr6cis6ment aux conflits de
proc6dures, qui forment fi la lois le contexte et le moteur de la jurisprudence. C'est en
effet en consid6ration de cette concurrence de proc6dures que les tribunaux am6ricains
se sont demand6s, avec plus ou moius d'enthousiasme, s'il convenait de coordouner leur
activit6 avec celle du tribunal 6tranger.

De plus, il ne faudrait pas exag6rer les diff6rences qui s6parent les courants de
jurisprudence. Ii s'agit tout au plus de nuances et non de divergences de pfincipe. Aiusi,

1 apprecmtlon dlscreuonnmre par lele test utilis6 fair dam tousles cas une large place 
'  ....  ' "    "

juge am6ricain. Les facteurs utilis6s montrent 6galement une forte ressemblance. Panni
ces facteurs on rel vera le degr6 d'identit6 entre parties,2684 la date de saisine respective
des fors 2685 ainsi que l'6tat d'avancement de la proc6dure concurrente,2686 des 616ments

qui montrent bien que ce sont les proc6dures concurrentes qui sont vis6es.268z A cet
6gard, il est r6v61ateur que la courtoisie intemarionale, qui est 61ev6e au rang de
fondement par une pattie de la jurisprudence, soit consid6r6e par d'autres d6cisions
comme un 616ment parmi d'autres dans l'appr6ciation globale de l'oppommit6 d'une
mesure de d4f6rence. On a d'ailleurs vu des tribunaux invoquer simultan6ment plusieurs
justifications pour appuyer leur d6cision.2688 En outre, alors qu'au sein de l'espace
judiciaire am6ricain les diff6rentes th6ories donnaient lieu tant6t un sursis l statuer,

A  o ,                  .  •                                                                •
tantot a un dessa sJssement, les differences se sont largementestompees'  daus les especes

26s3  La Cour explique que la procfidure fitrang re tait "designed to frustrate a significant policy of the United States",
et "initiated solely for the purpose of avoiding justice in the courts of the United States" (p. 26).

26s4 p. ex. He@ S)stzortaJ, sr GrrbH v/d ?t S)s. Ire'/, Inc, 1993 U.S. Dist. LEXIS 6014, p. 7 (N.D.tlI., 5 mal 1993)
et sur ce facteur, N. SG ilJLTE, ac, Berlin, Duncker & Humblot, 2001, 160-164.

268s  Les tfibunaux voquent alnsi souvent la "temporal sequence of filing of the actions" : p. ex. Drag Cap#a/

Pari:rlers L.P. ,a Menil Lynch Caplw.l Semioe lnc., 949 F. Supp. 1123, 1127 ; Caspian Irnestrrems, Ltd. n Viacom HdAi,w,
LM, 770 F. Supp. 880, 884 (S.D.N.Y. 1991) et EzergmenMarine Corp. a WdgnnoI Inc, 954 F. Supp. 101

(S.D.N.Y. 1997) ("the chronological sequence of these actions also favors a stay") ; Ti.,ne Corp. a S iss

CreclitBank, 410 (en l'esp ce h procedure suisse avail: t inlti e quelques 6 mois avant la procedure ara ricaine) ;

T Ercertairazent Ca "a Degeto Film GrdaH et , 25 F. 3"l 1512, 1522 (11a* Cir. 1994) ("the order in which the
suits were filed", reals en l'esp ce "the instant lawsuits were filed ahnost simultaneously"). D'autres tribunaux
encore en appeUent plus dlrectement au cfit re de la priorlt temporeUe, en observant que "When [...] the foreign

action is pending rather than decided, comity counsels that priority generally goes to the suit first filed" : Ronar,
Inc M/dad Wa//ace et aZ, 649 F. Supp. 310 (S.D.N.Y. 1986).

2686  V. les esp ces ck es par N. SOqb'LTi , ac, Berlin, Duncker & Humblot, 2001, 167.

26sz  N. SCHULTE, ac, Berlin, Duncker & Humblot, 2001, 159 e.s, passe en revue Ies facteurs prls en eompte par les
tribunaux, dans les dlff rentes versions de h doctrine de l'abstem

2 ss  P. ex. Drag n Capita Part rs L.P. a MerriL yr s Capi a Se ice nc. 949 F. SuPp.1 23 (apr s av ir v rifi que e

sursis i statuer tait justlfi en raison de l'exlstence d'une procedure eoncurrente Hong Kong, le tribunal a
proc d l une analyse complete sur base de l'exception de for inappropfi pour arriver au mme r sultat).
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intemationales. On a ainsi vu des tribunaux en appeler i la jurisprudence Cdorado Riwr
pour justifier un sursis statuer et inversement.2689

La confusion des genres &ait d'ailleurs d6j pr6sente dans la jurisprudence visant les
conflits domesfiques : ainsi h Cour Supr6me a-t-elle dans l'affaire Cdorado Riwr non
seulement insist6 sur le caract re exceptiormel du dessaisissement (supra, n° 572), mais a
egalement precise qu entre mbunaux federaux, la regle &ait au contraire qu'il fallait evlter
tes proc6dures concurrentes.269° Plusienrs tribunaux ont suivi ce conseil, tra ant un
parall le entre la concurrence interuationale de proc6dures et le conflit entre deux
tribunaux f6d&aux. Le tribunal du district m6ridional de New York s'est ainsi inspir6 de
cette jurisprudence darts un litige entre un pr&enr ang!ais et un empruntenr am ricain.2691

Le pr&enr n'ayant pas obtenu satisfaction de sa cr6ance, il saisit les tribunaux irlandais et
am6ricains. Stir ce, l'emprunteur demanda ce dernier de se dessaisir. Le tribunal
acquies a t cette demande. Tout en reconnaissant l'obligation ponr les tribunanx
f6d6raux de statuer sur les lkiges pour lesquels ils sont comp&ents, le tribunal cita l'arr&
Cdorado Riwr et le souci qui y &ait exprim6 d'6viter les proc6dures concurrentes.2692
D'autres tribunanx ont 6galement invoqu l'analogie avec les conflits pnrement f6d6raux
pour insister sur la n6cessit6 d'emp6cher le conflit de proc6dnres.26%

Au total, on est bien loin de l'indiff rence dont on pu faire preuve ces m mes tribunaux
dans l'application duforurn r n wmera (supra, n° 548)• Avec le d veloppement de cette
jurisprudence, on ne peut plus &fire, comme le faisait .M Dd rm, qu'anx Etats-Unis, "la

litispendance intemationale fait partie int6grale de h doctrine du forum non
conveniens 2694 Au contraire on pourrait mme dire que l'expression 'fis alibi pendens' a
pris une cormotation norrmt/w, et non plus simplement descriptive - m me si les
tribunaux lui pr f rent le terme de 'imemazfima/abstem '. II s'agit fi notre sens plus que
d'un simple am nagement de la doctrine duforurn non axnem , comme cela a & le cas
au Canada et en Australie; h jurisprudence am ricaine a bel et bien d velopp une
doctrine sp&ifique, qui emprunte certes au concept de for inappropri , mais confine
celui-ci an rang de simple l ment dans une appreciation globale toute enti re d di e aux
procedures concurrentes,z695

2689  Inge sdlMilling lmngCa JchnP. Gran , 833 F. 2d 680, 685 (1987) et NeMaatelS iss Go allnsumr Corrto. et

a a L Ja rsa Aidin et a , 925 F.2d 1193 (Bien que s'inspirant de la jurisprudence Colorado River, h Cour
voque im simple sursis k stetuer). I1 faut dire que h Cour Supreme eUe-mme avalt laiss entendre dans ime

esp&e ult&ieure qu'e la doctrine de l'abstention pouvait parfaitement s'aecommoder dim sursis statuer:
Qtcade ntsh u A//state Ira. Ca, 517 U.S. 706, 116 S.Ct. 1712, 135 LEd. 2d 1 (1996). A ride N. S( ULTi , ac, Berlin,
Duncker & Humblot, 2001, 193-194.

2690  Cdorado Rker, 424 U.S. 817 : "as between federal distr ct courts, [... ] the general principle is to avoid duplicative
litigation".

2691  Carpian Iraestrrgrcs, Ltd. VicomHddir , Ltd., et a[.,770 F. Supp. 880 (SDNY1991).

2692  77 F. SuP . 88 884. Sur ce te affaim, N. S( LT a¢, Be m, Dimcker & Humbl t, 2 , 63 64.

26 V. ar ex. B am Mining Ltd. Federa Insurance Co rp. 552 F. Su P. 233 24 (D.D.C 982) : e tribuna c nstate
qu'il n'existe pas de pr& dent "which clearly state the appropriate degree of deference a £edeud court owes to
proceedings in another country which have yet to reach judgment". I1 poursuit en d&idant que "the standards
should be the same as between two federal courts'.

2694  G. DELAUME Lawan1Pmai qf Tar rati na1C r racts New Y rk ceana 988 71: "In the United States is

alibi peudem is part and parcel of the doctrine of forum non convanlens'. V. galemant A. "I". yON MEHREN,

"The Transmogrification of Defendants into Plaintiffs : Herekof Declaratory'judgments, Foram Shopping and Lis
Pendens", Festsdagfifi?r Ulrid Drd ig zum siebzi ten tag, J. B EDOW et al ( ds.), 'Ftib'mgen, Mohr Siebeck,

1998, (409), 416, note 35.

69s  On en veut pour preuve que certalns trlbunaux exam ant successivement la dernande de coordination . l'aune

de la jurisprudence nouveUe pimr ensulre v 6.fler le rsultat sur base de la doctrine traditionneUe du forum non
convenlem, p. ex. Dragon Capi Partners L.P. Merril Lyndo Capital Semioe Inc., 949 F. Supp. 1123 (apr s avoir
v fifi que Ie sursis statuer &ak justifien raison de l'exlstence d'tme procedure concurrente t Hong Kong, le
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03)    Les premiers pas vers une jurisprudence autonome

591.   L'abandon progressif des pr cSdents internes - Les tribunaux amSricains ne
vont pas rester longtemps sous l'emprise des prEcSdents dSveloppSs pour les conflits de
procSdure au sein de l'espace judiciake amSricain. Cette dependance va progressivement
s'estomper pour faire place une jurisprudence plus autonome. Au fil des d6cisions, et
sans doute sous l'influence d'une doctrine qui a dSnonc6 l'exportation abusive de r gles

en dehors du contexte dam lequel elles avaient tE d veloppEes,26% les tribunaux vont

abandonner le cadre conceptuel des jurisprudences Cdorado Ri r, Landis etc. Dam le

m me temps h jurisprudence va jeter les premieres bases de cette doctrine nouvellement
libSrSe du joug des prScSdents internes.

L'affaire Posner, soumise en 1999 i h Cour d'Appel du 11 ° Circuit, montre comment la
doctrine de l'intemat/ona/abstergon a progressivement conquis son ind@endanceYz Le
demandeur reprochait en l'esp ce au tribunal de district, qui avait accord un sursis t

statuer au profit d'une procedure concurrente pendante devant tes tribunaux des
Bermudes, d'avoir nEglig l'obligation pesant selon h jurisprudence Cdoraab Riwr et sa
descendance, sur les tribunaux f d raux, d'exercer sauf circonstances exceptionnelles, h
competence qui leur est conferee. La Cour d'Appel fit observer que h Cour Supreme
n'avait certainement pas entendu, lorsqu'elle s'&ait pench e sur h question de
l'abstention, &endre sa d cision aux esp ces intemationales.2698 Et la Cour de poursuivre
en notant que "l'invitation fake par la Cour Supreme aux cours et tribunaux d'exercer en

r gle g n rale leur autorit dans les cas off le l gislateur leur a attribu competence ne

trouve fi s'appliquer qu' ces doctrines de l'abstention qui mettent en jeu les

considerations spEcifiques li es au fEd ralisme".2699 Pour bien marquer la difference entre
les deux comextes, la Cour ajouta que les relations entre tribunaux am ricains devaient

tre comprises dans le cadre du f d ralLsme re1 que con u par h Constitution, alors que
les relations entre tribunaux de pays diffErents devaient tre pens es dans le cadre de h

cord ?z°° On per oit clairement la volont de la Cour de fake phce nette, volont qui

tribunal a precede . une analyse complete sur base de l'exceptiun de for inappmpti pour arriver au m me

r sultat). D j . sons la jurisprudence Colorado River, le cametre appropfi des fors concurrents ne constimak
qu'un des facteurs dans l'appr ciatiun globale et non la c16 de la jurisprudence (v. stir ce point, Cdorado Ri' c, 424

U.S. 800, 818 : le juge Brerman cite "the inconvenience of the federal forum" comme un des factenss).

26 6  V. ies nombreuses chrunlques de L. E. 'rEITZ, en particulier Im'l Lamer, 1998, (223), 227. A dab les observations
de S. B. BURBANK, Lc, AmJ Corrp L., 2001, (203,) 232, qni explique que "The {ederal courts at least have used
;aaal3proptiate domestic models to deal with parallel international litigation in the past, inconsistently treating
litigation in Italy as if it were litigation in another federal court or in a state court. The models used have been
inappropriate either because their extension to international cases lacked normative justification, or because the
model itself was incoherent in the context in which it was initially used, or for both reasons".

69z  Vi orPtsner .a Essex Insurance Ca, 178 F3d 1209 (llth CAr 1999), et les observations de L. E. TEITZ, c, Int'L

Lawe4,. 2000, (545), 546-547.

s98  178 F.3d 1209, 1223.

26 9  178 F.3d 1209, 1223-1224 : "the Supreme Court's admonition that courts generally must exercise their non
discretiormary authority in cases over which Congress has granted them jurisdiction can only apply to those
abstention doctrines addressing the unique concerns of fedenllms'. V. galement l'observation de la Cour dam
RobertF. Gddka.rrcmcetd Dunkin'Domsts, Inc, 59 F. Supp. 2d, (248), 252 (D.C. Mass. 1999)("Quackenbnsh
does not crisply govern in the area of intematiunal abstention").

2 co  18 F. 3d 1209, 1238 ("the relationship between the federal eouas and the states - grounded in federalism and the
Constitution - is different from the rehtionship between federal courts and foreign nations - grounded in the
historical notion of eomity '). V. anssi Emrgrom Marine Corporation .a WdgrowI Ira:, 954 F. Supp. 101,
104 note I (SDNY 1997) ("While Colorado River and its progeny may be instructive in the present context, the
considerations involved in deferring to state courts proceedings are different from those involved in deferring to
foreign proceedings, where concerns of international comity arise and issues of federalims and federal supremacy
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avait d jk t affich e erl 1994 par cette m me Cour alors qu'eUe tentait de d gager urle
synth se originale de la jurisprudence naissante, qu'elle d6signait sons l'expression de
'imernat ma/absterc/on'Y°

592.  L'abandon pmgressif des precedents internes (suite) - Le tribunal du district
m ridional de New York, qui, pour d' videntes raisons, connak d'un hombre important
de litiges intemationaux, s'est lui anssi d gag de l'emprise des r gles classiques
d velopp es pour les litiges intemesY°2 L'affaire Martinez illustre le processus qui a men

la cr atiorl d'une jurisprudence ind pendante : en l'esp ce, une star du tennis f minin
avait saisi les tribunaux espagnols d'un litige l'opposant t l'agence qui la repr sentaitY°3

Trois am apr s h saisine du juge espagnol l'agence porta l'affaire devant les tribunaux
am ricains. Le tribunal du district m ridional de New York fit droit fih demande de
dessaisissement formulae par la d fenderesse : dam un premier temps, le tribunal se
r f ra k la jurisprudence Cd ado River pour en d duire que le pouvoir d'accorder un
sursis statuer, pouvoir "inherent" i son institution, tait limit par l'obligation
incombant aux tribunaux d'exercer la competence qui leur est d volue.

Se toumant ensuite vers les facteurs qui informaient son pouvoir d'appr ciation, le
tribunal prit ses distances de cette jurisprudence pour ne se tier qu' t ses propres
precedents. I1 ne fur plus alors question ni de Landis, rfl de adoRizet;, le tribunal s'en
r f ra uniquement sa propre jurisprudence. In fine, il se permit m me de critiquer
l'utilisation, ses yeux abusive, qui avait t fake par le pass des concepts chssiques de
corn/tas et d'abste, mbn : d velopp s pour les besoins du march judiciaire am6ricain, ils ne
pourraient tre purement et simplement transposes dans le contentieux intemationalY°4
La c6sure est nette, la volont de s' carter de la ligne trac e par la Cour Supreme ne fait
pas de doute. L'abandon de l'appui foumi par les precedents internes t moigne d'une
int ressante prise de conscience des sp cificit s de la concurrence intemationale de
proc duresY°s

are not in play") et E fco Corp. f/k/a/Ecommy Forrrs Corporation ez aL o2 A lmm Syten's, USA, Incet aZ, 983 F. Supp.
816, 824 (S.D. Iowa 1997).

27ol   Tu'merErtertairmm Ca DegetoFilmCrmbH, aL,25F.3dlS12,1518(11thCin1994).

2z02  Le tribunal du district est du Missouri a recormu le rble important joupar les tribunaux de New York dam le
d veloppement de la jurisprudence : A Mullah Sayid Rajab A l.R rai & Sorts V/..L.L. McDormdl Do s Foreiga Sales

Corp., 988 F. Supp. 1285, 1289 (E.D. Miss. 1997).

03  Admmage Imemational Managenz Ir Mardnez, 1994 U.S. Dist. LEX[S 12535, 1994 WL 482114
(SDNY Sept. 7, 1994).

2zo4  Ad rtage Int'l Manageni lnc o2 Martin , 1994 WL 482114, p. 12, note 2 (S.D.N.Y. i994) : "Courts use
the temas comity and, to a lesser extent, intemarional abstention, to refer to the doctrine of judicial deference to
pending forcing proceedings [... ] although nekher of these terms techincally is appropriate. Comity refers to
deference to another sovereign's definitive law or judicial decision [... ] not to its preliminary decision to enact a
law or to issue a judgment. Abstention is a jurisdiction limiting doctrine relevant only to a limited category of
cases concerning constitutional adjudication and state-federal relations". V. galement Ludvte Irurar e Co .

Ltd, B. Fmdmide Bedeeretal., 906 F. Snpp. (1233), 1241 (N.D. IlL 1995) (le tribunal s'inspire elassiquement de la
jurisprudence Colorado River, et done du prlneipe que le dessaisissement est l'exeeprion, reals ne pent terminer
son analyse sans menrionner la comltas et la jurisprudence Turner).

2z0 La jurisprudence plns r6cente n'h site d'aiUeurs plus voquer une "doctrine de l'abstenrion intemationale"
ind pendante, qul se suffit elle-m me, v. p. ex. Superrnioo Inc Di edmicS.A., 145 F. Supp. 2d 1147
(N.D. Cal. 2001), qui exphque que "The international abstention doctrine allows a court to stay or dismiss an
action where parallel proceedings are pending in the court of a foreign nation [...] International abstention is
rooted in concerns of international comity, judicial efficiency and fairness to litigants. [...] In short, the doctrine
allows a court to abstain from hearing an action if there is a flint-filed foreign proceeding elsewhere" et le
tribunal d'6voquer les precedents des Cours d'Appel des 7me et Ii me Circuit. En l'esp ce, le tribunal vka de
se prononcer sur la demande de dessaisissement sur ee chef, pr6f6rant rejeter la dernande en invoquant le
Dedaratory Judgemmt A ct.
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593.  Les nouveaux contours de l'abstendon intemationale - I1 ne suffk toutefois

pas de renoncer une application purement analogique de r gles extraites de leur
contexte d'origine. Encore  faut-il asseoir leventuelle  mesure  de  coordination
intemationale et lui donner une forme plus pr6cise, ce qui n6cessite line 6lucidation des
circonstances dam lesquelles le juge am6ficain renoncera effectivement [ statuer. Ici
encore le tfibnnal du district m6ridional de New York a fair oeuvre pionni re : au fil de

ses d6cisions, fort nombreuses, sur la question, ce tribunal a pu faire la synth se des

influences diverses 6voqu6es dans la jurisprudence pour se permettre dans un deuxi me

temps de faire abstraction de ces doctrines classiques qui ne seront m6me plus cit6es. Et,

ph6nom ne d'autopoi se dont la /aw est famili re, l'on verra alors apparaltre des
d6cisions qui sont justifi6es par les seuls pr6c6denrs ad hoc qui avaient ouvert la voie.27°6
Les juges se comenteront d s 1ors de citer leur propre jurisprudence pour justifier
l'existence d'une "comp&ence qui leur est propre de surseoir [ statuer ou se dessaisir en

•                              ,  ........  t        
r 

2707raison de la pendance d line action similaire dans une jundlctlon etrange e .

Ainsi se dessinem les contours de cette doctrine de l'imemat/ona/abstem/on, m61ange
d'influences diverses dont les fronti res sont encore f!oues.27°8 Les concepts utilis6s par
les tribunaux ne sont certes pas nouveaux : l'appr6ciation dJscr6tiounaire dam h chef du
juge, l'huportance de la courtoisie entre tribunaux, l'utilisation d'un test fond6 sur une
pluralit6 d'616ments, tout cela se retrouvait d6j dans le forum non comen/eca et m nae dans

la jurisprudence CoIoradoRier. Le contexte est toutefois diff6rent, puisqu'est seule vis6e la
concurrence effective de proc6dures engag6es dans diff6rents pays.

Le d6veloppement de cette nouvelle jurisprudence est une oeuvre collective des
tribunaux du fond, t d6faut de directions de la Cour Supreme. La sensibilit n'est

toutefois pas la m me partout : si les Cours d'Appel des 7 m° et li m Circuit et le tribunal

du district pr cit de New York ont pris les devants, d'autres tribunaux se montrent
encore r&icents. CeIv nes d6cisions persistent d s lors t s'en r f rer aux classiques

points de rep res internes, et en particulier la jurisprudence Cdorado Ri '. Cest aiusi

quun mbunal a pu en 1997 sen remettre enuerement, sans aucun scrupule apparent, a la
• *  •                   --  .....  •    •          "        2709
jurisprudence CJorado Rzzer dont il a falt applicauon dans une espece mtemauonale.   La
confusion reste donc son comble, comme en t6moigne une d6cision d'un tribunal

2 o6  P.ex. nReH ubi nt, n eta 9 4F.SuPp 997 1 3- 4( DNY1996);E erg enMazimC rp rat n aWdgr w

I m/Ira, 942 F. Supp. 201, 207 (SDNY 1996); E ergmen Marine Corporazic a V/dgrowlrger t wl Inn, 954

F. Supp. 101, 103 (SDNY 1997); Dragon Capital Pan'nets L.P. l Merdll L yr Capital Semkes Inc, e d, 949 F. Supp.
1123, 1127 (S.D.N.Y. 1997). Cozrp. Nycal Corporatk zl ImoPLCandDc mshireN.V., 968 F. Supp. 147, 148-149
(S.D.N.Y. 1997) (le tribunal se r f re aux ctit res d gag es pour les injonetions pour d&ermlner s'il y a lieu de
d vier de l' ordinary rule of permitting parallel litigation ,,)

2zoz  Dragon Capital P L.P. "u Merffl L ynd Capital SemJa Ir , et a , 949 F. Supp. l123,1127 : "theinherentpower
to stayor dismiss an action based on the pendency of a related proceeding in a foreign jurisdiction".

zz0s  La Cour d'Appel du 1 l me Circuit expliquait fort jnstement en 1994 que "federal courts have begun to fashion
principles that guide courts' action in cases o concurrent jurisdiction in a federal court and the court of a foreign
nation" : TurrgrErgertairareCa DegetoFilmCrmbH, eraS, 25 F.3d 1512, 1518 (llth Cir. 1994).

27o,)  A bdullah S fid Rajah Al.R Cai & Sons W.L.L. z McDow Do Foreign Sales Corp., 988 F. Supp. 1285, 1289

(E.D. Miss. 1997), qui cite et applique directement la jurisprudence ( Aeenb h, sans chercher expliquer
pom'quni cette d clsion, insp e par des consid6unions tenant au f d6ralisme am ricain, &ak pertinente dans un
contexte international! V. les critiques de cette dalsion dam Victor Pcsne , Sea rityMamgorent CoFora2ion Essex

Insurance Cawr n Ltd., 1999 U.S. App. LEXIS 14021, p. 38, note 25 (ll h CAr., June 25, 1999) et L. E. ' I , Lc,
Int'l Lawyer, 1998, (223), 227 (l'auteur note que le tribunal "failed to recognize that the various abstention
doctrines [were] developed in the context of state/federal relations, against a series of constitutional constraints
and precedents defining that relationship. In contrast, parallel proceedings involving international litigation raise
di fferent issues, not the least of which is the potential for unrestrained and vexatious litigation in multiple
countries"). V. 6galement GemraIMotors Corp. andAdamOpelAG Jc*elgnacioLope deA aL, 948 F.
Supp. 656 (E.D. Mich. 1996) (le tribunal s'inspire uniquement de la jurisprudence CdoradoRieerpour rejeter une
demande de stayen faveur des tribunatm alhmands).
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si geant dans l'Illinois : confront i une demande de dessaisissement en faveur d'une
procedure anglaise initi e par le m me demandeur, le tribunal a d'abord eu recours h
courtoisie intemationale. I1 n'en a pas moins dam un second temps fait appel l la
jurisprudence Cdorado Ricer pour expliquer que ce pouvoir ne pouvait tre utilis que
dans des circonstances exceptionnelles.271°

594.  Quelques conclusions provisoires sur Finternational abstention - A ce stade
on ne peut d s lors pas encore parler d'une jurisprudence constante. I1 faudra
probablement attendre encore quelques aun es pour que la jurisprudence arrive
maturit et qu'apparaisse un corps de r gles autonomes, qui rendent inutiles le recours
aux precedents d velopp s pour le seul espace judiciaire am ricain. On peut toutefois
d jfi avancer quelques conclusions provisoires.

Tout d'abord l'unanimit6 se fair dans la jurisprudence pour admettre qu'un tribunal
am ricain se permette de r soudre un confllt international de procedures par une mesure
de coordination qui l'am ne renoncer exercer une competence. Cette jurisprudence,
nourrie de plusieurs influences, a pris ses distances des precedents invoqu s dans un
premier temps pour prendre une forme qui lui est propre, de sorte que 1'oll peut parler de
l' mergence d'une doctrine nouvelle.2711 Qu'on lui donne le nom de "l/s pendera docmne"2712
ou de "ircernat/ona/abster ' 2713 importe finalement peu.

En th orie la coordination peut aussi bien prendre la forme d'un dessaisissement que
d'un simple sursis l statuer. En pratique, lorsque le tribunal d cide de d f rer au juge
tranger, il pr f rera la seconde mesure la premiere. La jurisprudence est cependant

divis e quant au stat de la coordination intemationale : s'agit-il d'une exception la r gle

g n rale qui veut que le juge exerce la comp&ence qu'il poss de, comme le pensent de
nombreux tribunaux sous l'influence de la jurisprudence Colorado Ri r 2714 Oll peut-on an

comraire mettre les deux sur le m me pied? La question n'a pas encore t d&finitivement
tranch e. Partant, la jurisprudence n'est pas sans pr&senter quelques h skations, bien
naturelles pour une creation pr torienne encore balbutiante. La confusion est d'antant

2710  Kenn L. B Rc erc/2d & ConT., et d., 1997 U.S. Dist. LEXIS 20842, pp. 17-19 (N.D. Ill. 1999). V.
galement Rdent F. Gdd n'¢rer et a Dunkin'Dornas, Ira:, 59 F. Supp. 2d, (248), 251-252 (D.C. Mass. 1999). et

aussi AAR Ire.era, Inc 1 Vaznno Hdiades S.A., 100 F. Supp.2d 875 (N.D.In., 2000) : . propos d'une procedure
concurrente pendante en Grace, le tribunal observe que "courts usually grapple with abstention in the context of
parallel state court proceedings. Here, the altemate forum is not the tribunal of 'a state of the federal union to
which, under our Constitution, [I] owe a special obligation of comic' [...]. Nevertheless, in the interests of
international comity, I apply the same general prlncipIes with respect to parallel proceedings in a foreign court"
ainsi que h d eision Orteg Tr j///o Cor, aeer ( Ca , Inc, 221 F.3d 1262 (11th Cir (Fla.), 2000), qui
casse un sursis t statuer accord en premiere instance en notant que "Abstention, therefore, is not to be
undertaken lightly".

2711  C mme l arteste ar exem e1e ait quune en ycl p die g n ra e c mme Arrer n J Msp en e y nsacre des
d veloppements s par s, 32A Am. Jut. 2d (1995), v° Federal Courts, 1233-1236, pp. 519-521.

27t2  G. BORN, Irc.emationd Ci'dl Litig ion in US. Courls, 1996, 462.

27 3  Appelation qui a t sugg& e par la Cour d'Appel du 1 lbme circuit, dans l'affalre Turner E -certanz, n Ca Deg o

Film Gn'bH, 25 F. 3d (1512), 1518 (11th Cir. 1994) ("This c t has never considered the question of
'international abstention'."). Cette dnomination a t reprise et popularise par Mine. Tekz, p. e x. I.E. T£1aze,
Tn nsnationd L i 2,n, Miehie Law Publishers, Charlottesville, 1996, 240 ("Recent cases concerning multiple
litigation have begun to suggest a new doctrine for 'deference to pending foreign actions' described as
"international abstention' [_. ]") ainsi clue par exemple Am J 2d, v° Federal Courts, 1233-1236, pp. 519-521
(NY, Lawyers Cooperative Publishing, 1995). V. galement Vigor Pcsne6 Seaelty Manage, rent Corp. Essex

lraurare Cots0., L , a a , 1999 U.S, App. LEXIS 14021; 12 Fla. Law W. Fed. C 989 (CA 11m Cir.) (la Course
r f re express ment la "doctrine of international abstention") et Yan Crks Ra 4o Men:F et a 2 Lub Rcsa et al.,

1998 U.S. Dist. LEXIS 13556 (N.D. Cal. August 27, 1998).

P. ex. Fino Capi Corp, 1 R22 nHdioopters U.S.A., I a , 1999 U.S. App. LEXIS 14161 (7 Cir. June 25,
i999).

2714
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plus grande que certains tribunaux ne semblent pas encore avoir aperqu ce qui s pare

cette nouvetle doctrine de l'exception de for inappropri .2715

595.   Quelques conclusions provisoires sur l'international abstention (suite) 

Cevce confusion n enleve hen a la specif,clte de la jurisprudence qua, au contratre dufomm
non mmerakns, vise express ment les conflks de procedures. La coordination rechercMe

tend non pas i pfivil gier la justice du for le plus appropri , mais bien l vker autant que

faire se peut les procedures concurrentes. Ce faisant, l'abstention ventuelle s'explique

non plus simplement en raison du caract re plus appropri du for tranger, mais bien en

raison de l'existence d'un conflit de proc duresY16 La jurisprudence a d'aiUeurs bien

marqu la difference entre les deux doctrines, la version traditiormelle du forum non

cvmerdera poss dant un champ d'application plus large,v17

Le caract re encore incertain de la doctrine de l'abstention interuationale fait toutefois

que bien souvent, le d fendeur invoquera galement d'autres moyens t l'appui de sa
• •                                                              "    2718         ue ledemande de dessatslssement, le plus souvent lefomrn non mmeraens.   Lorsq    tribunal

estime que le for tranger est manifestement plus appropri , il ne prendra d'ailleurs pas

souvent la peine d'examiner les autres moyens invoqu s et notamment l'abstention
intemationale.2719 Inversement, il se peut qu'il ne se penche sur cette demi re que pour

•            t  * *       •                   )        *             •            ./
confmner la decision prise sur base de 1 excepnon de for mappropne.

L'abstention intemationale participe, comme le forum non mmembm, du pouvoir
discr tiormaire du juge et celui-ci prend d s lots en consideration l'ensemble des

2z15  P. ex. A m,r n Cyananid Corrp..2 Pieasc A nsta/t et d., 741 F. Supp. (1150), 1154 (D.N.J. 1990) : le tribunal estime
que "The factors informing the decision on forum non conveniens appear to be fully responsive to those
informing a decision to stay". En l'espce, une entreprise am6ricalne s'opposalt tin couturier franqais ainsi qu'.

tune fondatton domlclli6e au Llechtemtem . propos de la r6soluuon d'un contrat de llcence. Le mbunal du
district du New Jersey a refus6 de fake dmk . la demande de dessalsissement introduire par Cardin, qui avait,
trois jours avant le d6but de la proc6dure amricaine, saisi les tribunaux franqais d'tme demande de d6chrarion
que le contrat avait 6t6 16gkimement r6solu. Cette demande s'appuyait sur le caractre plus appropri6 du for
fran als et 6galement sur la d6f6rence due selon les d6fendeurs au tribunal premier saisi. La Cour d6chra qu'ii n'y

avait pas de v6ritable dlff6 ence entre ces deux fondements. Cf la critique de Mme. Te stir cette d6cision : "the
court incorrectly adopts the same analysis for both motions" (Zc, Int'l Lawjer, 1992, 35, note 60). V. aussi C
Frank Reads, Trastee Gu c O/l Corp. et al, 85 F.R.D. (666), 671, note 3 (D. Del. 1980) (demande de
dessaisissement sur base du forum non conveniens et de stay en d6f6rence t une proc6dure au Venezuela sont

treit6es de la m me faqon, parce que "the effects of a stay of this action would be indisinguishable from the
effects of outright dismissal". Le uge proc de donc sur base de la doctrine du forum non conveniens). II est par
ailleurs revehteur que MM. Swks et Hay ne mentlonnent a poss bilite pour un mbunal amencam de se dessaislr
en d6f6rence une proc6dure 6trang re qu'en annexe l leur discussion de h doctrine du forum non convenleus,
comme si l'abstemion n'6tait qu'un sous-pmduit de cette th6orie : Corfl 9¢La , 2am 6d., 378-379, n° 11-11,

note 8. V. 6galement G. BOI N, Imermmoml Civil Lizigaion in US. Cams, i996, 461, note 8 ("Some authorities treat
the l/s d/b/pendoa doctrine as a subset of the forum non conveniens doctrine, differing only with respect to
relief").

v 6  P. ex. L. E. TEITZ, ac, 1996, 236 ("Generally, the basis for requesting a stay is the inconvenience (pmctlcal or
financial) of litigating ha several locations"),

zz 7  Ainsi le tribunal du district m ridional de New York a-vii observ daus une zffaire clue le demandew "seeks

relief from the prosecution of this action pursuant to the Court's inherent power to stay proceedings in favor of
a pending foreign action, not pursuant to the distinct doctrine of forum non convenieus, which may be applied
to dismiss a case even when no akemarive proceedings is pending" : E ergroenMaritime Corp. I1. Wdgrowlr 'L, Inc,

954 F. Supp. 10i, 105, note 5 (SDNY 1997).

7is  P. ex. Ca d! Inc *2 HarfordAwtemandlr 'mizyConIvanyezd, 531 F. Supp. 710 (D.C. Minn. 1982); C/ -Neddr/

Turnkey Ir¢'l.Oranjestad *a Ri& Ocean Tankers S.A. (the Rich Duke), 734 F. Supp. 142 (D.C Del. 1990) ; Diego J.

Herbstein*2 Mar#nE. Brue mn a/., 743 F. Supp. 184 (SNDY 1990); GeneralMotors Corp. anclAdamOIMAG*2 Jose

IgnadoLopezdeA viom etaL,948 F. Supp. 656 (E.D. Mich. 1996);LudgateInsuear eCa Ltd vB. Frederik et aL, 906

F. Supp. 1233 (D.C N. D. I11. 1995); Yah Cados Razdo Monegro et aL, a Luis Rosa et aL, 1998 U.S. Dist. LEXIS
13556 (N.D. Cal. August 27, 1998).

2z 9  P. ex. Yan Car os Raw M negr et aL Luis Rosa et aL,1998 U.S. Dist. LEXIS 3556 (N.D. Cul. Auguat 271998)
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circoustances de la cause. On ne s'&ormera done pas de voir r6apparaltre des 614ments
comme l'examen du caract re appropri4 des rem des offerts par le for 6tranger,2z2° les
difficult6s pratiques que peuvent poser les proc4dures pour les parties 2721 et la possibilit6
que l'abstention cause un dommage irr4parable aux parties,2z22 trois crit res que l'on
retrouve 6galement dans l'exception de for inappropri6.2n3

Ces facteurs ne sont toutefois invoqu s qu' t l'appu/d'une demande de dessaisissement,
sans constituer la charpente m me de la d cision. La nouveant c'est l'accent mis par les
tribunaux sur l'6conomie de proc6dures -"prom0tkTn ofjud id ejf r ' - ainsi que sur la
chronologie de procedures - "tempora/s uer e of the fl//ng of nazi". La premiSre fait
pencher la balance en faveur du dessaisissement lorsqu'il apparalt que le for &ranger peut
r&oudre l'enti ret du litige. La seconde permet de justifier l'abstention lorsque la
proc6dure &rang[re est d6j[ bien avanc e. Ces facteurs t6moignent de l'importance de
l' conomie proc6durale, importance qui est encore renforc6e par h r6f rence g n rale an
,, souci d' viter h dispersion des litiges >>.2724

596.  Quelques conclusions provisoires sur l'intemational abstention (suite et
fin) - Les rapprochements avec l'exception de litispendance que connaissent les droits
continentaux sont 6vidents. I1 serait cependant abusif de comparer les deux doctrines. La
simple ant6riorit6 de saisine ne just[fie en effet pas l'abstention aux yeux d'un tribunal
am6ricain. Comme l'expliquait d6jfi une C.our d'Appel en 1981, "la r gle de h priorit6 du
tribunal premier saisi [... ] n'a jamais 6t6 appliqn6e, et en fair n'est pas destin6e &re
appliqu6e lorsque les deux tribunaux concem6s ne d6pendent pas du m6me
souverain".2n5 En r6alit6 la coordination n'est justifi6e qu'en raison d'un ensemble de
facteurs, parmi lesquels la priorit6 temporeUe de la proc6dure 6trang re joue un r61e
important, sans &re toutefois eUe seul d6cisive. Comme le souligne le tribunal du
district m6ridional de New York, dont on a vu qu'il se montre particuli rement bien
dispos6 t l'endroit de 1'abstention intemationale, "les tribunaux f6d6raux h6sitent
renoncer exercer leur comp6tence sur la settle base de l'existence d'une proc6dure
concurrente dam une autre juridiction'Y26 Telle qu'elle est entendue par les tribunaux

2r20  "Adequacy of relief available in the akemative forum".

27 :  "convenience of the parties, counsel and wimesses'.

722  "Possibi ty of p ejudice to any of the parties".

2723 p. ex. RcKm F. C_.ddharrcmr et aL Dmk/n' Donuts, Inc, 59 F. Supp. 2d (248), 252-253 (D. Mass. 1999) (tribunal
analyse ces trois facteurs dam le cadre de l'abstention).

24  P.ex.Finm CapitalCorp. R) mHdicpte sU.S.A. Ime a 999U S.A P LEX S14161(7e Cir.June25
1999) ("need to avoid piecemal litigation") et Ingetso!lMillingMaxhim Ca JohnP. Gmrger, 833 F. 2d 680, 685 (76
Cir. 1987) ("Comlderatiom of judicial economg especially the need to avoid piecemeal litigation, strongly
favored the district court proceedings").

2725  C n de d Bauxit s de C d murar Ca f N rt A m 65 F. 2d 877 887 te (3d CAr. 98 ) : ``The

first-filed nile [... ] has never been applied, arid in fact was never meant to apply where the two courts involved
are not courts of the same sovereignty". Dans le mime sens, A merizan Cy nawid ConF. Picasc A ratalt et al., 741
F. Supp. 1150, 1159 ("[... ] the 'first to file' role is a rule of resource comervation adopted to deal with situatiom
involving similar hvcsuits pending within the same sovereign's jurisdiction, not situations involving similar
lawsuits in different jurisdictions [... ]') et Clfl.Neddrgl Turnkey Imermcioml.Ora#estad M/TRida Duke, 734 F.
Supp. 142, 151 (D. Del. 1990).

V. les explications de G. BEt ,. : "Although a number of American courts have applied lis pendens thinking
to international cases, k is generally agreed that the doctrine does as such does riot operate in that setting" (fc,
Cdurrbla J. Trammt'l L., 1990, (589), 610).

2726  E tvgmen Marim C rp rati n Wdgmw e mti m Ir 954 F. Su p. 1 3 (SDNY1997) : "[f]ederal urts are
reluctant to decline jurisdiction solely on the basis of concurrent proceedings in another jurisdiction". Dam le
m me sens, Efco Corp. f/k/a/ Eaxawny Forrrs Corporation et aL Almm Systms, USA, Im et a£, 983 F. Supp. 816,
824 (S.D. Iowa 1997) et RobertF. GddJ mrareta *a Dmgein'Donuts, Ira, 59 F. Supp. 2d 248,251 (D. Mass. 1999)
0e tribunal observe que "the mere fact that there are parallel proceedings in a foreign jur diction will not
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am ricains, la coordination intemationale ne se r duit donc pas i une simple

comparaison des dates de saisine des tribunaux concurrents.

S'il est difficile t ce stade de pr6dire si cette jurisprudence, encore naissante, va se

g6n6 liser et conqu6rir l'ensemble des tribunaux, pour d6trbner peut tre l'exception de

chose jug6e de son r61e principal dans la r6solution des conflits de proc6dures,2727 on peut

d6j rioter que l'abstention intemationale vient s'ajouter aux autres possibilit6s de
coordination offertes par h jurisprudence am6ricaine : outre les r gles sp6cifiques en

mati re de faillite intemationale, d6jt 6voqu6es, on peut 6galement mentionner h r gle de

priorit visant les actions dites in rein, qui penner un tribunal de c der h priorit un

autre lorsque le litige porte sur un bien sur lequel les tribunaux fondent leur
competence.2ns

Au contraire du mod61e europ6en qui fak enti re cordiance l'exception de
litispendance, le droit am6ricain ne propose pas une seule, mais bien plusieurs r gles

permettant la coordination des proc6dures concurrentes. Ces r gles ne se recoupent pas
n6cessairement, m4mes si certaines ont un champ d'application g6n6ral. A l'instar de la

r gle de litispendance, il s'agk chaque fois de l'application par analogie d'une r6gle
pr6vue initialement pour les conflits inter-am6ficains. Les relations entre les pouvoirs
judiciaires f6d6ral et f6d6r6s foumissent un terrain fertile pour l'6closion de nouvelles
doctrines, qui progressivement prennent leur distance par rapport aux sources
d'inspiration interne. Au total, l'6volution positive de ces demi res arm6es fair que le

droit am6ricain s'est 61oign6 du mod61e anglais, oh seul domine le forum non .

Cette 6volution poskive ne dolt pas cacher que tes diff6rentes r gles permettant la
coordination demeurent bien timides en comparaison avec l'automatisme d'une r gle de

litispendance comme celle en vigueur au sein de l'espace judiciaire europ6en.2n9

constitoe an 'exceptional circumstances' which justifies the abdication of federal jurisdiction"). Ca, rp. du mme

tribunal le dictum dans l'affaire Mart:mez pi4cit6e, selon lequel "All that is required in this Circuit is that the
parties and issues be sufficiently similar so that when a judgment issues from a foreign court, res judicata will

apply" (p. 14).

2727  Comme le souhaltent certains commentateurs. Mme. L. TEITZ ne cache par exemple pas que l'abstention
intemationale emporte ses suffrages. V. auasi h proposition formulae par S. BURBANK, l.c, A m Corrp. L.]., 2001,

203,229-230, qul sugg re clairement de s'inspirer de la litispendance module europ en !

2728  Une fob de plus, les tfiburmux ont transpos l la sphere intemationale h solution prvue pour les conflits inter
amfiricains. La Cour Supn3me a de longue date recormu pour ceux-ci l'existence d'une 'first filed rule' : Pera

al Casualty Ca a Penrsyl rria, 294 U.S. (189),195, 79 L.Edi 850 (i935) ; Prh'c:ess Lic Thozr!Psort, 305 U.S.

(456), 466 (1939). Selon h Cour, "[... ] if the two suits are in rein or quasi m rein, requiring that the court or its
officer have possession or control of the property which is the subject of the suit in order to proceed with the
casue and to grant the relief sought, the jurisdiction of one court must of neceasity yeild to that of the other. To
avoid unseemly and disastrous conflicts in the administration of our dual judicial system, the principle, applicable
to both federal and state courts, is established that the court first assuming jurisdiction over the property may
maintain and exercise that jurisdiction to the exclusion of the other" : Penn General Casua/ty 294 U S 189, 195. V.

figalement le g 86 du Restatment Second, commentaire (c), p. 25%260. Cette rgle a t appliqufie aux esp ces

intemafionales, v. p. ex. Dailey,a NHL, 987 F. 2d 172, 175-178 (3d CAr. 1993) (tribunal c de la priorit au tibunal

canadien premier saM) ; C]x /ey Umon C rb/de, 927 F.2d 60, 66 (2d CAr. 1991) ("The Me [is] equ y applicable

to requested interference by American courts with ares under the jurisdiction of a foreign court") et plus
r cemment S.E.C "o BartnerF a'lInt' , eaZ, 2000 U.S. App. LEXIS 6423 (D.C April. 4, 2000) : dam eette affalre

d j;. voqu e, le juge am ricain refusa de se &asalsir au profit d'une procedure engag e au Belize. Selon la Cour,

"we cannot require a foreign court to yield when the US court was the first to assume jurisdiction, but neither
can we acquaesee m a role under which the US court receded regardless of rs pnonty m t  e.

2z29  Con!o. W. J. HaBSO-IEID, l.c, in Festscbr j Kormad Z.eceigert zum 70. tag H. BEm" TEIN, et al. (eds.), Tilblngen,

J.CB. Molar 1981, (109), I24 (selon qui tribunaux sulsses et allemmads vont beaucoup plus loin que tribunaux
am ricains).
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3.   La chronologie proc dumle

597.   Le r61e d&isif du facteur temps dans les juridictions de tradition civile 

Lorsqu'il s'agit de d6cider quel tribunal dok s'klclkaer devant l'autre, le r6flexe quasi
instinctif des juristes form& la tradition civile consiste privil gier le tribunal premier
saisi au d&riment du tribunal second saisi. En d'autres tennes, la concurrence de
proc6dures est t ch& stir base de la &mm/og/eproa / a/e.

L'article 21 des Conventions de Bruxelles et de Lugano, qui l ve la chronologie
proc durale au rang d'unique crit re de d&ision, a contfibu fi populariser ce module, en
m me temps qu'il a attir6 1'attention sur certaines de ses cons6quences f cheuses. M me
si eUe se distingue des autres r gles par 1'attention exclusive qu'eUe consacre cet
616ment, h lkispendance europ6eune se situe bien dans h lign6e de l'approche
continentale traditionnelle. Que ce sok par le biais de dispositions 16gislatives expresses
un par l'effet d'une jurisprudence cr&trice, les pays d'Europe continentale ont adopt de
mani re g6n&ale une r gle de litispendance fond e sur la priorit6 temporeUe. Le droit
conventionnel, qu'il rassemble deux ou plusieurs Etats, montre une 6gale preference pour
la priorit du juge premier saisi, principe qui a r&emment convaincu le l gislateur
europ6en dans le domaine du contentieux familialY3° Cette approche peut en appeler
une longue tradition puisque d j en 1898 l'Institut de Drok International plaidait pour
sa g n6ralisarion (supra, n° 397).

I1 ne faudrait pas en conclure que les r gles de lkispendance qui viennent d'&re 6voqu es

peuvent &re toutes ramen&s fi la seule priorit temporelle.2731 Au contraire, si eUes
partagent un choix fondamental pour un m&anisme fond6 sur h chronologie
proc6durale, de nombreuses dlff rences les s6parent. Ainsi, si certaines font de
l'abstention une ob/igatflm, d'autres y voient une simple facu/t pour le juge second saisi;
certaines pr voient une porte de sortie lorsque h proc6dure &rang re ne r pond pas attx
garanties minimales d'une bonne administration de la justice; d'autres encore sont
solidement euracin es dans une tradition s&ulaire alors que la litispendance constitue
dans certaines juridictions une conqu&e r&ente qui dolt encore affronter une h6skation
des tribunaux. Bref il serait r ducteur de vouloir les assimiler en oubliant ce qui les
s6pare.

I1 demeure toutefois qu'on ne peut nier une attention commune pour h chronologie
proc6durale, attention qui contraste avec le peu d'importance qu'accordent les tribunaux
anglais et am ricains ce facteur. On a vu en effet que la priorit6 temporelle n'&ait au
mieux qu'une consid&ation annexe dans l'appr&iation que font ces tribunaux du
caract re appropri des lots, consid6ration qui ne sere d'aiUeurs jug6e pertinente qu'au

2730

2731

Article 11 du R glement dit de Bmxelles II d6j6voqu&

La plupart des 16gislations font express6ment r6f6rence la priotlt6 temporelle du for &ranger comme condition
de la lltlspendance, comme par excmple l'ardele 9 de ia ldi suisse ("Lorsqu'une action ayant Ie m me objet est d ,

pendante entre les m&nes parties t l'&mnger [... ]", nous soullgnom). I1 en va de mme de |'article 3137 du Code
civil du Qu6bec ("[... ] sl uae autre action [.,. ] est d pendante devant une autorit6 6trang re [... ]', nous

soulignons). Des plaideurs oat cependant tent6 de convalncre les tfibunaux que cette disposition pouvalt
s'appliquer m6me lorsque le for &ranger 6tak second salsl. Cet argument a logiquement &6 rejet6, v. C. S.
Montr6al, 30 avril 1997, Laccl'arriante du Q.dlxcLtc 2858.0702 QmTxc Inc, J.E. 97-1167 (uae parde pr6tendait
que la lol ne posait pas de condition d'ant&iotit6 de l'instance, mais se contentait d'exiger qu'il yak effectivement
une action pendante devant tree autorit6 &rang re. La C.our r6pondit qu'elle "he petit partager cette
interpr&afion qui ouvtiralt grande une porte au forum shopping. I1 stfffirait & une pattie d@. poursuivle au
Qu6bec d'intenter ailleurs une action idemlque r6pondant aux conditions de la litispendance pour obtenir le
sursis des proc6dures pendantes au Qu6bec').
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regard de l'&at d'avancement de la procedure &rang re (supra, n° 538). Si le contraste
entre les deux approches dok &re nuance,v32 on ne saurait toutefois nier la distance qui

les s@are.

598.   Une valuation du mod61e chronologique en deux temps - On a d j i

expliqu qu'il ne serait pas judicieux d' lever le forum non a rK, rs an rang de principe

g n&al de solution des conflits de procedure. La question qu'it convient d'aborder
maintenant est de savoir si l'ordre de saisine des tribunaux pent pr&endre jouer ce r61e.

En abordant cette question, on ne peut se d faire de l'impression de s'attaquer t une

'vache sacr&' de la tradition juridique continentale, la rgle de la pfiorit temporelle
&rasant en effet par son onmipr&ence. Certaius ont m me & jusqu' t &fire que cette

r gle leur paraissak "naturd/e", dormant ainsi penser qu'il n'y avait pas de place pour une
autre approche.2733 Cette affirmation ne dolt pas emp&her de s'interroger sur la validit
de la r6gle. I1 serait en effet trop r ducteur d'accepter qu'etle s'impose 'par la force des
choses' - ce que l'examen de droit compar a d'aiUeurs mis en doute.

Le recours t la priorit temporelle pour trancher le conflit de procedures soul,re des
difficult& de deux types. Les premi6res ont trait aux nombreuses difficult& pratiques
d'application qu'engendre cette approche - que ce soit dans un cadre conventionnel ou
dam celui d'llne r gle purement nationale (I). C'est principalement la question de la
d finition du moment de la saisine qui retiendra notre attention, sous 1'angle particulier
de l' galit entre parties. Ces difficult& mettent d j un important b mol t la validit du
'modUle' temporel. La chronologie proc durale n'est pas en outre sans soulever
d'importantes questions de principe (II). I1 fandra ainsi se demander si une r6gle qui s'en
remet au moment de ta saisine des tribunaux pour trancher la concurrence de procedures
n'emporte p s des effets secondaires trop importants. Nous examinerous successivement
les deux types de difficult&, tout en nous attachant les nuancer, pour ensuite sugg&er
une synth se en guise de conclusion.

A. La chronologie proc durale : un 'hid de gu pes' pour les plaideurs et les
tfibunaux

599.   Une m thode qui soul6ve de nombreux probl6mes - Les probl6mes que
soul,re l'application pratique de la r gle de priorit temporelle sont l gions. L'exp&ience
de l'espace judiciaire europ&n, qui fair de cette priorit le crit re exclusif de partage des
tribtmaux concurrents, a i cet gard jou le r61e de 'r v lateur', en contribuant l isoler les
nombreuses difficult& de la )qrstfi/ /-ru/e'.

2z32  Ir#a, n° 644 propos des 16gislations parficulires qul dam certaines mati res font confiance la priofit6
tempordle pour resoudre h concurrence de proc6dures et en parCodler le Uniform GWJd CustcdyJurisd.iaionA ct.

zz33  Y. DONZALLAZ, La Gxr, eaion de Lu no du 16 septerrbre 1988, I, Berne, Staempfli, 1996, 525, n° 1385; J.-M.
REYlVIOND, L'exoeptiondei'cirpeManm EtudededroitfM raletde &ilew.udoise, Lausanne, Ed. Payor, 1991,

283 ( il para t namrel de s'en prendre . l'instance introduite ult&ieurement [... ]").

Rema uons cependant que la prlorlt temporelle ne semble pas toucher . la 'nature' du d&linatolre de
connexlt& Ainsi M. Ma)er souligne-t-il que dam les litiges internes, il arrive que ce soit la juridiction premiere
saisie qtli accueille l'exception de connexit , s'il est conforme . *me bonne administration de la justice que la
juridiction demi ze saisie cormaisse de l'ensemble de l'affaire. II recormalt cependant qu'en pratique les trib*maux,

extr mement r&icents . i%cepter l'exception de eormexlt internationale, le seront encore plus au profit d'un
tribunal &ranger second salal (1998 284, note 140).
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On peut tout d'abord voquer l'hypoth se, exceptiormeUe en pratique, qui volt les deux
tribunaux concurrents saisis le m me jourY34 Le crit re de la pfiorit devient alors
inop rant - moins d' largir le champ des investigations l'heure exacte de saisine de
chaque tribunal,2z35 ce qui ne sera pas sans poser de difficiles questions de preuve, cet
l ment ne faisant pas en r gle pattie des donn es conserv es par les greffiersY36 Le for

doit-il dans ce cas, comme le propose M. C.-ab ,2z37 pourstfivre l'examen de la demande
•                                        p •            )sans se soucier de la concurrence de procedures, ou est-il au contraire preferable de s en

remettre une autre solution, par exemple en dormant h priorit au for qui a les liens les
plus troits avec le litige? 2z38 Pour tre anecdotique et exceptionnelle, ce type de situation
met le doigt sttr une faille de la chronologic proc durale.

$1 la etait 1 umque probleme que souleve la chronologie procedurale, il suffnmt sans doute
de pr6voir une r gle subsidiaire pour cette hypoth se, pour exceptionneUe qu'elle soit.

2z34  Hypoth se excepdonnelle que l'on rencontre toutefois daus les recueiis de jurisprudence : p. ex. OLG Koblenz,
30 nov. 1990, IPRslm., 1990, n° 194; R.LW., 1991, 63 ; Ca Ina ,a HarcfordAa mandlrdwrrdgy Cowp., 531 F.
Supp. 710 (D.C. Minn. 1982) ; BtuxeUes, 20 f6vrier 2001, affaire Glaxo Weliax, InS Cons., 2001, 335 (actions
engag6es en Allemagne et en Belgique le mSme jour, l'une par le.timlaire d'un brevet, l'autre par rm groupe
concurrent accus6 de contrefa on ; daus cette affaire v. aussi LG Dfisseldoff, 27 janvier 1998, IPRax, 1999, 440,
note K. OrlE) ; Phill m era/.o Syncs era/, ChaneeiT Division, 9 jnillet 2001, 2001 WL 720317 (pmc6dures en
Grace et au Royaume-Uni introduites le mme jour) ; The EmigrBridefond Corrpa;. y.a ICI Exiotosizes USA, Ira:, et
a/, 817 F. Supp. i018 (D.C Corm. 1993) ; Komtard eta/ /V/odd Tankers Corp. eraL, [1967] P. 341 (proc6dures
engag6es en Angleterre et attx Etats-Unis le m4me jour, h question de h date d'introdtion de rinstance &ant
pewdaente eu 6gard l l'applicabilit6 en l'espce de l'amcle 8 de la Convention maritime de 1911). V. anssi Ies
exemples cit6s par M. "¢ATI'IBSCHLAGER, 1994, 113 et J.-M. REYMOtqD, ac, Lausanne, Ed. Payor, 1991, 288. Daus
l'affaire The Fraz/a de/Non( [1989] 1 Lloyd's Rep. 388, las tribrmat, x anglais et n6erlandais avalent 6t6 saisi le
mSme jour, l'rm i 16 h 10 et l'antre l 16 h 301 V. aussi SwAy z S'nfth, 419 N.E. 2d 26 (1980) (affaire de divorce,
deux demandes concurrenres d pos es en mdius d'une heure).

2735  Daus l'affaire KomtardirAs er a a V/add Tank Corp. era/, [1967] P. 341, 355 d j 6voqu e, le demandeur sugg ra

au juge de tenir compte de l'heure exacte laquelle chacune des actions avait t engag e, le juge expliqua que < I
do not feel compelled to tfiffle with periods of less than one dayin considering such matters>>.

27 6  V. les doutes de M. Hau sur h possibilit de comparer non seulement le jour mais anssi I'heure ?i laq lle les deux
actions ont t intmdultes (W. J. HAu, i43). Ajoutous que s'il talt posslbIe de comparer 1'heure exacte fi hquene
les tribunaux ont t6 saisi, il fandeait sans doute s'en tenlr au temps universel fond sur le m ridien de Greenwich
pour viter de eonf rer tin avantage indfi anx pays du soleil couchant... On mesure la difficul de rexercice
quand on y ajrmte les consid6rations relatives anx variations salsoni ms de l'heure, eomme par exemple la
fameuse 'heure d' t '. Le projet de Convention de La Haye invite les tribrmaux l se r f rer au temps unlversel
pour d terminer Ia priorit chronologique (article 21(5) /nil.he). Dans l'affaire Konstaz 4s et a World Tankers

Corp. era/, [1967] P. 341, 355, le juge voqua, pour les besoius du misormement, la possibilitk de tenir compte
des diff reneas de fusean horaire, << In considering the United States and the United Kingdom proceedings
instituted on the same day, k is submitted that I should take it on the local time in each place. Now, that is the
common-sense view [... ] >>, en l'esp ce le juge se r f rra l'almanaeh nantique de la Reine pour calculer que
Londres et New York taient s par s de 5 heures, et tint compte de eette difference pour conclure que la
procedure anglaise avait t engag e avant h procedure new-yorkaise.

2737  R. GEIMEP., 1997, 676, n° 2697. Dam le m me sens, B. HEIDERHOFF, D Be/72des/d0t/ ng aus/a r d
Ra h ek hn E/x dx, Mur ,rf ao, Gieseking Verlag, Bielefeld, 1998, 55, note 196 (Mme. Hdder/ expllque
qu'en droit interne allemand, lorsque daux procedures sont engagas le m me jour, elles sont tontes Ies deux
d clar es irrecevables) ; Q DOI- , Die Eirmede aus er Redatsh eit in deutsd: Zizilp'mz '

za]x,

Berlin, Ducker & Humblot, 1996, 302.
2z a  Comme le propose Y. DONZALLAZ, ac, I, Berne, Staempfli, i996, 526, n° 1388, selon quli[ y a lieu de presumer

dam le cadre de la Convention de Lugano que le juge qul se d6clare comp&ent en vettu de l'ardele 2 de cette
Convention poss de les liens plus troirs. J.-M. REYMOND (ca, Lausanne, 1991, 288) n'envisage que la seule
hypoth se o' les deux procedures sont l'oeuvre de la m me pattie. I1 sugg re de permettre alors au d fendeur
d'exciper de la litispendance daus l'iustance de son ehoix. V. aussi la solution appott e par le l gislateur canadien
en eas de demandes slmultan es de divorce engag es le m me jour, dam la section 3(3) du DizorceAer du 13
f vrier 1986. Selon cette disposition, Where divorce proceedings between the same spouses are pending in two
courts that would otherwise have jurisdiction under subsection (1) and were commenced on the same day and
neither proceeding is discontinued within thirty days after k was commenced, the Federal Court--TriA Division
has exclusive jurisdiction to hear and determine any divorce proceeding then pending between the spouses and
the divorce proceedings in those courts shall be transferred to the Federal Court-.Trial Division on the direction
of that Court".
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Force est toutefois de comtater clue la priorit6 temporelle soul're des difficult6s plus
s6rieuses. Puisqu'il s'agit de comparer le moment de la saisine des fors concurrents,
encore fant-il en effet s'entendre stir h d6finition de h notion de 'saisine'. Le probl me

est connu eta d6j fair l'objet de nombreux commentairesY39 I1 affecte indiff6remment la

r gle de litispendance pr6vue conventionnellement et celle qu'un Etat s'impose de

respecter unilat6ralement.

600.   D finition du moment de la saisine - trois solutions - Pour d6finir le
moment auquel un juge est r6put6 &re saisi, il rant d'abord s'interroger stir h droit
applicable t cette questionY4° Le for pent tout d'abord choisir d'appliquer sa propre
d6finition, la/er for/&ant invoqu6e au titre de loi de la proc6dure (1). Une solution plus
respectueuse de la diversit6 des droits en pr6sence consiste t appliquer la loi de chaque

proc6dure de fa on d/smb tke. Le for consulte alors sa propre loi pour d&erminer le
moment auquel il a 6t6 saisi, et le droit du tribunal 6tranger pour la saisine de ce dernier
(2). Ces deux solutions montreront rite leurs limltes. On envlsagera d s lots une demi re

possibilit6 qui s'inscrit dans une solution n6goci6e conventionnellement. Dans ce cas, on

peut avoir recours i une r gle rrat&M/e sp6cifique qui constitue un standard commun
permettant d'6valuer le moment de la saisine des deux tribunaux (3). Nous examinerons
chacune de ces hypotheses successivement.

I,           LE RE(X)URS . LA LEX FORI

601.  Une solution simple et respectueuse de l'6galit6 - Lorsqu'il s'agit de
conlparer le moment de la saisine des deux fors concurrents, l'application de la loi du for
semble s'imposer. On accepte en effet que cette loi poss de un fitre naturel t r6gir les

questions de proc6dure.2741 Cette solution poss de l'avantage de la sirrcvlid Le juge du
for ne devra pas en effet se pencher sur la question, souvent difficile, de l'applicafion du
droit 6tranger de la proc6dure (sur ces difficult6s, ir#a n° 602 e.s.). Cette solution permet
6galement de maintenir une certaine dga//td entre les deux proc6dures, puisque chaque
saisine fera l'objet d'une 6valuation stir base du m me crit re. On ne devrait d s lots plus

z739  Pour une discussion centr e sur les difficult6s d'application de l'article 21 des Conventions de BrtLxeUes et de
Lugano, on se reportera par exemple , notre texte paru dans 1'ouvrage Efficacitd de la justice c/z//e en Europe) G. DE

•   u      •         )t   - t
LEVAL et M.-T. CAUPAtN (6ds.), Bruxelles, Larcler, 2000, sous le utre Le drolt au proces 6quitable et legalite des
amles : le cas de la lltlspendaace dam les Conventions de Broxelles et de Lugano', 101-129, sp6c. 118-129 

dont la discussion qui suit s'iusplre Largement. A ride M2cL Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 425-429, n° 216.

2740  Bien souvent la question de ]a lol applicable la d6terminatlon du moment de la saialne du juge 6traer ne sera

pas exarnln6e, les circoustances de l'esp ce ne Ialssant aucun donte sur la priorit6 de la saisine du for 6trangar. V.

par exemple Paris, 24 real 1983, riD.L, 1983, 827, note A. Huet (raqu&e en divorce pr6sent6e en France par
l'6ponse en 1982 alors que le marl a salsl Ies juridlctions alg6riennes d'tme demande similalre en 1978) ; Paris, 16

novembre 1989,J.D.L, 1990, 127, note A. Huet (requite en divorce Hong Kong pr6c de de plus d'nn tools une

requite similalre en France) ; Corer du Qu6bec, 5 juiUet 1999, Bdmsr Ira: 2 VIP, CA Montreal
500-22-014682-978 (la C.our se comente de constater que l'actinn au Qu6bec est introdulte en 1997 alors que
cene de Califomle n'a 6t6 inlti6e qu'en 1998, sans s'interroger sur la loi applicable).

2z41  Solution qui a toutefols tout d'nne g6n6ralisatlon abusive. I1 faut en effet encore s'entendre sur la d6finifion des
questions qui ressorfissent au domalne de la proc6dure. Sur le domalne de la r gleforumm tproa smr¢ v. p. ex. I.

SZAZ¥, Imematioml Ci ilPv:m e, Leiden, Sijthoff, 1967, 203-232 et du mme, "The Basic Connecting Factor in
Imematlonal Cases in the Domain of Civil Procedure", LCL.Q, 1966, 436-456 ; GRUNKY, "lAx forl und
Verfahreusrecht", Z.Z.P., 1976, 241-254. Plus r6cemment, F. JAECKEL, Die Rei des Iex fort ira

Zi ilpr esszedot, Berlin, Dnncker & Humblot, 1995, 222; D. LEIPOLD, Lexfori, S :wriird2At, Disoormy: gendes

i Zizilprozessv ts, Heidelberg, C. F. Mfiller, 1989, 70 p. Adde J. DOHNGER et C. TIBURaO, "The
Forum Law Rule in International Litigation. Which Procedural Law Governs Proceedings to be Performed in
Foreign Jurisdictions : Lex Foil or Lex Dillgentlae ?", Texas Int'l L. J., 1998, 425-46L Pour une 61ucidation des
questions de droit applicable l'action en justice dans les rapports intematlonaux priv6s, v. M.-L. NIBOYET
HOEGY, L'actionenjusffcedam les rappom w#ernatwrtatoc declmi pff , Paris, Economlca, 1986, 410 p.
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redouter que la course au for sok fauss6e parce que le signal d'arriv6e serait diff6rent
clans les deux juridictions.

602.   L'application g6n6mle de la lex fori, une solution insatisfaisante - On peut
toutefois craindre que l'application g6n6ralis& de la toi du for ne pose de s&ieuses
difficult& pratiques. I1 peut en effet &re difficile d'appr&ier si certaines modalit&
concr&es, qui sont requises par le droit du for pour l'introduction d'une demande, ont
&6 effectivement remplies dam le for concurrent alors que l'introduction de l'instance
s'organise selon le droit &ranger autour de modalit6s diff6rentes.2742 I1 n'est pas besoin de
pr6ciser que les modes d'introduction d'une demande peuvent varier consid6rablement,
ce qui rend difficile la comparaison sur base des seules r gles du for. Si urie demaride
particuli re doit selon le droit du for fake l'objet d'une transmission par le greffe, qu'en
est-il si la demande &rang re concurrente dolt &re pour &re r6put6e pendante signifi6e
par huissier, et inversement ? I1 sera parfois difficile de rep6rer, dam la machinerie
proc6durale &rang re, les formalit6s qui correspondent t celles que le for juge
d&erminaates pour la saisine.

L'appr6ciation de la sabine du juge &ranger sur base de la lex foil peut 6galement
conduire l des conflks de d6cisions. Pour reprendre un exemple donn6 par M. Holleaux
dans le cadre de 1'article 21 de la Convention de Bruxelles, si des assignations
comparaltre devant une juridiction belge et une juridiction fran abe sont signifi&s
successivement et que l'inscription au r61e de la juridiction belge est post6fieure fi la
remise au greffe de la juridiction fran aise, les deux tribunaux en arriveraient t consid6rer
que l'autre a &6 ant6rieurement sabi : le tribunal beige i cause de l'ant6riorit6 de la raise
au r61e en France et le tribunal fran cause de l'ant6riorit6 de la signification en
Belgique.z743 On retrouve le ph6nom6ne bien connu des conflits positifs ou n6gatifs
auxquels conduit le recours syst6matique la/e for/. Devant ces difficult6s, on comprend
que la majorit6 des juridictions aient opt6 pour l'application distributive des droits
nationaux.

2.           APPLICATION DISTRIBDTIVE DE LA LOI NATIONALE

603.   Une m&hode tr s r pandue - Le droit compar nous apprend en effet que le
recours t une r gle de conflit distributive est la m&hode privil gi e pour d&erminer le
moment de la saisine des tribunaux concurrenrs744 Cette m&hode faisait figure

2742

2743

2744

E nce sens A. DI BLAS , s/one e l/t/rperl a /one d/Br x dies, Milan, Cedan% i993, i03.

D. HOLLEAUX, note sous l'arr& Zd r, R.CD.I..P.., 1985, (378), 382.

En gfin&al, L. PAI.SSON, Lc, Stand S. L., 1970, (59), 98-99 et B. SCHNEIDEi% l.c, in M %es ,rts t la Sod suisse

de Jur/stes, Gen ve, Librairie de l'Unlversit , 1976, (295), 308 ("La question de savoir si, et partir de quel moment,
la litispendance &rang&e est engag e, dolt &re examinee au regard du droit &ranger, et non d'apr& le droit du
for ; il s'agk en effet de d&ermlner partir de quand l'&at de lltlspendance existe l'&ranger, ce qu'on ne peut
faire qu'en application du droit de proeMure de l'Etat off se d roule le proems ). V. dfij t en ce sens Ia rapport
pr sentfi par Sacerdoti a l'Institut de Droit International, Sav, /notait que ,, on d&idera aussi par la Ioi
nationale de chaque Erat les points du moment off commence l subsister la litispendance, qui &ak la
contestation litis selon le droit romain classique, et qui est dam le droit modeme en gfin&al celui de h
communication de l'explolt judicialre au dfendeur (A raz delTnstiwDz. IrcZ, 1896, 878).

En droit commrm franqais, le moment de la saisine des tribunaux concern& est d&ermin selon leur drok
national respectif : A. HUET, Juris-CJztsseurlraematioml, Fasc. 581-43, 2-3, n° 4; B. AN( L et Y. LEQUETI , Grand
arr ...., Pare, DaUoz, 1998, 444 (selon qui "Ia r gle de conflit relative la procedure impose en effet de se
r f rer la lol du for &ranger pour d&enniner le moment auquel celui-ci a &salsi").

Pour le drok allereand, v. BGH, 18 mars 1987, N.J.W.., 1987, 3083; FamRZ., 1987, 580; IP.Rax, 2989, 104;
IPRsp :., 1987, n° 145 ("Oh und warm Rechtsliinglgkeis im Ausland eingetreten ist, ist auch nach der lex fori des
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d'exp6dient n6cessaire dans l'espace judiciaire europ6en jnsqu' la r6cente r6vision de la
Convention & Bruxelles qui a permis l'introduction d'une dffinition autonome du
moment de h saisine des tribunaux (irfra). A premi&e rue, t'application distributive de ta
loi nationale perinet d'6viter les difficult& auxquelles conduit le recours la/ex #r/. En
particulier, il ne faudrait plus craindre le difficile travail d'adaptation des formalit6s locales
aux r6alit6s &rang6res. L'exp6rience a toutefois r6v616 que la m6thode distributive n'&ak

*        P  •                                                                                  •
pas exempted mconvements. Nons en examinerons deux, qui contribuent grandement a
la dlsqualifier, du morns lorsque la reg e s'ms6re dans un cadre conventionnel.

(A)    La difficile application du &ok &ranger de h proc6dure

604.  Les incertitudes des droits nafionaux - L'application distributive de h loi des
fors concurrents oblige tout d'abord le tribunal un difficile exercice de d&ermination et
d'application du drok &rangerY45 I1 s'agit li d'une difficult6 traditionnelle du droit
international priv6, que l'on ne saurait invoquer pour jeter un doute sur la m&hode
distributive - t moins de remertre en question les fondements de cette discipline. La
difficuk6 n'en est pas moins r6e]le.2746

Elle provient tout d'abord du manque de certitude des solutions nationates. La question
du moment exact de la saisine n'est certes pas enti rement nouvelle. On constate
toutefois que dans certains pays, les tribunaux ne se sont pas encore prononc6s
express6ment sue ce point - ce qui n'est pas sans compliquer la t che du juge &ranger.
M. Beaum expliquait ainsi que les tribunaux 6cossais ne se sont pas encore

2745

2746

ausl indlschan Gerichts zu beurteilen'); BGH, 12 ffivrier 1992, NJW-RR, 1992, 642; FrrRZ, 1992, 1058; IPRax,
1994, 40 (et la note de H. Lr E, 17-19); IPRs , 1992, n° 211 (selon le BG q. [...] ist nach der lex foil des
ansliindischen Gerlchts zu beurteilen ob und warm Rechtshgigkek im Ausland eingetreten ist"). V. 6galement
U. SPELLENBERG, Ir vnaziomles VefaJm, raredot inEhe adsen, Berlin, Selller de Gmyter, 1997, 190-191. V. cepandant

/rfi'a le temp&ament sugg rfi par h doctrine.

Pour le drolt suisse, v. F. KNOEPFLER et P. S(H IZER, Dro/t intermSonalpri#suisse, Berne, Staempfli, i995, 304,

n° 703 ("la date de la Iklspendance est d&ermin e au regard du drok du lleu o chaeun des proems en
concurrence se d&ou!e"); G. WAL R, Irgemathna Zizilprazessredot dec Sdmeiz, Berne, Paul Haupt, i997, 450; M.

WITTIBSCHLAGER, 1994, 113; A. BUCHER, 1998, 107, n° 303; (3..VOGEL, "Rechts gigkek und materieUe
Rechtskraft ira intemationalan Verhmis", S.J.Z, 1990, (77), 81; P. VOLKEN, "art. 9", in A. l-IIII'qI et al. (rids.),

IPRG-Korm'ertar. K r zum Bundesgesetz das Irt.emaSonak Pnw2redot .. , Zi ch, Schulthess, 1993, 75, art. 9

ad n° 15. La jurisprudence ne semble pas encore s'&re prononc e expresskment stir cette question• Darts un are&

du 28 juiUet 1958 (TF, ATF 84 II 469), le tribunal fd&ul a cependant approuvfi le juge du fond d'avolr falt appel
t la loi beige pour appr&ier le moment de la saisine du tribunal beige. En l'esp ce, cette app.r ciation &alt
n&essaire non pas dans le cadre d'une exception de litispendance, mals parce que l'6poux mvoquait une
exception d'incomp&enee (supra sue cette affalre, n° 435).

Le droit italien prvok une disposkion expresse consacrant h m&hode distributive. Selon Particle 7(2) de la loin°
218 du 21 mai 1995, "Ilia pendance de la cause devant le juge &ranger se d&ermlne selon la loi de l'Etat dans
lequel se dfiroule le proc s'.

La Convention de La Haye de 1971 est silenciense sue ce point. Selon le Rapporteur, c'est la/ex for/du pays off le

proc6s se d&oule qui doit d&erminer le moment de son s paxt, et ce pour ehacun des deux proc s pendants :

Rapport, Aaes et D de la Session ExtraordinMre 13 an 26 avdl 196G La Haye, Bureau Permanent de la
Conference, 1969, 40.

Par exemple pour l'artide 21 de la Convention de Lugano, la remarque de A. IVIARKUS, "Revidierte
Ooereinkommen yon B issel und Lugano : Zu den Hanptpunl en', R.S.DM., 1999, (205), , 215 (qul parle de
,, eine intensive und entsprechand zekranbend Anseindersetanng mit dem ausl indischen Prozessreeht [... ]"). V.
galement les observations de H. VAN HOUI' , "Warmeer verliest de Beigische rechter rechtsmacht over de

be indiging van een concessieovereenkomst omdat de zaak bij een andere EEX-rechter aanhangig is?", note sons

Comm. Bruxelles, 31 mats 1994, R.D.CB, 1995, (420), 425-426.

Dans l'affaire Grupo Torras SA c sl:dk FahadMotnvnedal Sabah [1995] ILPr 667; [1996] 1 Lloyd's Rep. 7, qui
opposalt les tribunaux anglais et espagnols, l'examen du droit espagnol par le juge anglais s'est &endue sue neuf

audiences et 360 pages de rapport!
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express6ment prononc6s sur h question de savoir quand un tribunal 6cossais est saisi aux
fins de l'article 21Y47

605.   L'6volution des  droits  nationaux    l'exemple  du droit anglais  

Lorsqu'existe une jurisprudence sur la question, elle est paffois d6rontante pour le juge
&ranger. I1 en va ainsi du droit anglais qui a connu une 6volntion en trois temps, au
terme de laquelle les id6es revues, notamment t l'&ranger, sttr la date de saisine du juge
anglais pour l'application de la fitispendance europ6enne, out &6 enti rement remises en

question.

Lors de l'adh6sion du Royaume-Uni t h Convention de BmxeUes, le rapport Schlosser
avait pr6cis6 qu'en droit anglais, les tribunaux sont saisis d finitivement au sens de la
Convention par l'enregistrement de la ckation aupr s du tribunal et non par la
signification de la citatiou.2z48 Ceci se v6rifia dam les premieres d cisions,v49 du moins
jusqu' ce que h question sok soumise la Cour d'Appel dam l'affaire Dresser.2z5° La
C_our estima que h r gle qui faisait de l'enregistrement de la demande le moment d6cisif
contrevenait au souei de protection du d6fendeur, celui-ci n'&ant t ce stade nullement
inform6 de h proc6dure et n'&ant donc pas en mesure d'invoquer h litispendance s'il est
cit6 ailleurs. La Cour retenu d s lots h date de la signification pour d&erminer le moment
de la saisine, tout en pr6cisant que cette r gle n'&ait pas invariable. Dans certains cas, des
exceptions pouvaient &re admise8, notamment lorsque h proc6dure au fond faisait suite

une demande interlocntoke. Ce faisant, tes juges alourdirent consid6rablement les
formalit6s n6cessaires pour saisir tlu juge anglais au sens de l'article 21. Cette premiere
6volntion, dont on verra qu'elle a 6t6 largement inspir6e par l'id6al d'uniformit
europ enne (/n)ga, n° 617), rendait d6j t caduque les iv_formations foumies par le rapport
Schlosser et obligeait les tribunaux des autres Etats membres fi un premier effort
d'adaptadon.

v4z  P. BEAUMONT, Art.on & Beamrgm's Cizil /udedia'ion in Sa nd. Brussels arm L, zr',o Comgmiom, Edinburgh,
Green/Sweet & Maxwell, 1995, 172. V. tontefois pour le drok commun 6cossals le dictum de la Court of Session
dans l'affalre Ar /sh/m V/a*zers Ltd A. Macad, zy (T,t Ms) Ltd, 1962 S.C 388 (CS 1962) (en l'esp ce les
trlbunaux 6cossals et anglais avalant &6 saisls. La Course pencha sur h question de la date de salslne, pour
d6cider que (, the test of priority in time according to the authorities is admitted to be when litls contestatlo takes
place in each case. In Scotland, this is when defences are lodged. For then patties had entered into a quasi
contract to refer the cause to the decision of the Judge", par Lord Clyde). On pent en dire autant des tribunaux
luxembourgeols, qul ne se sont pas encore prononc6s ce sujet, m6me pour adopter des r gles puremant
rationales. V. J.-C WIWINUS, "Les Conventions de Bmxelles de 1968 et de Lugano de 1988 travers la
jurisprudence luxembourgeoise', in MeTar d6 k/a rrdm de F. Sd;ode e//er, Bulletln du Corcle F. Laurent,
1998, I, 112, 90. La situation en Espague n'est pas tr s claire non plus. Selon le jugemant du Tribunal Supreme
de 25 f6vrier 1983, le tribunal est r6put6 salsi an moment de la "pr6sentacion" de Faction au tribunal. La
signification a lieu ensuite. Dans l'affalre GrapFo Tot ras pr6ck6e, h Cour d'Appel anglalse a toutefois d6cid6, apr s

avoir longuentent entendu des avoeats experts, qu'en droit espagnol le tribunal &alt saisi par la date de raise au
rble et de signification au d6fendeur (pour plus de d&alls, cfr. H. DUINTER TEBBENS, "Possible Revision of the
Brussels and Lugano Convention in the Light of the Case law of the Court of Justice of the European
Communities", in La misidn de l wmemm de Bmsdas de 1968 y Lu rto de 1988 sobre omtmemla judMal y qetud de

dudones judkial . Une z leridnprdinfmr parTola, A. BORRAS (ed.), Madrid, Mareial Pons, 1998, (50), 51-53). Un
autanr a m me 6voqu6 t ce sujet une narqula iegislativa,, : E. BAZAGA, ac, Madrid, Eurolex, 1997, 144-145.

2748  Rapport Schlosser,].OCE., 1979 C-59/125, 180 182.

2z4o  Cfr. par exemp e Kl edener C A.G. c Gat il Owrseas Ina [199 ]1L1 yd s Rep 177 2 4. Cette pk n &ait al rs

pattag6e par la doctrine v. Dicey & Morris, Corfl/t 9CLam, L. COLLINS et al. (eds.), Stevens & Sons, Londres,
ll me ed,, 1987, vol. I, 399 et Cheshire and North, PrizuteI Lav4 Londres, Butterwoiths, ll me ed.,

1987, 324.

2zso  Dresser (U.K) Ltd c FdamgatFrei ot Mamu*err ont Lt [1992] 1 Q.B. 502 (CA.). V. les observations de P. HUBER,
"Neues aus En and zu Am. 21, 22 EuGVU", IPRax, 1993, 114-118.
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Dans t'affaire The Sargasso, la Cour d'Appel confinna ensuite l'&olution tout en d&r&ant

que la r gle de la signification comme date de saisine ne souffrait ancune exception.2zsl II
a donc fallu attendre 1994 et deux d&isions de la C_our d'Appel pour que la d finition de

la saisine en drok anglais sok ix e.2zs2 Partant, on peut imaginer que les tribunaux

d'antres Etats membres saisis concurremment un juge anglais, se soient &onn6, sh on

plus, de devoir remettre une fois de plus les pendules anglaises t l'heure pour tenir
compte de la d6finition propos& par la C_our. Or, les choses pourraient encore changer
puisque la Chambre des Lords ne s'est pas encore prononc& sur la questionY53 Si
d'avenmre la Haute Cour devait revenir sur la d&ision de la C.our d'Appel, il faudrait

veiller l ce que cette nouvelle 6volution n'6chappe pas  l'attention des tribunaux d'antres
Etats membres. L'application distributive des lois nationales oblige donc l un constant

effort d'adaptation.2zs4

606.   La difficile d&ermination du moment de la saisine du juge suisse - Que
dire alors de la difficult6 pour le juge &ranger de d&erminer le moment de la saisine du
juge suisse lorsque la Convention de Lugano s'applique?2755 On salt qu'en droit suisse, les
questions de proc6dure appartiennent traditiormellement t la comp&ence des CantOIlSY56

En toute logique il faut donc avoir 6gard aux dispositions cantonales pour d&erminer le
moment de la saisine d'un tribunal suisse - un exercice pour le moins compliqu6 pour le
for &ranger. En droit commun, la loi f6d6rale sur le droit international priv6 a toutefois
facilit6 la ttche des tribunaux. L'article 9(2) de cette loi pr6vok en effet une r gle

2z5 Neste SAc D.K Line SA (The Sa.. so) [1994] 3 AU.E.R. 180 ; [1994] 2 Lloyd's Rep. 6 (CA) et les
observations de P. HUBEI,,, "Art. 21 EuGVU und Rechtstagigkeit in England - Ente der Debatte', IPRax, 1995,

332-334.

2zs2  I1 est int6ressant de noter clue la Cour d'Appel a eu recours t l'argument de la s6curit6 juridique pour justifier

I'instauration d'une rgle unique en versu de laquelle les uges anglals sont saisls par h signification de la citation.

Selon la Cour, rolerer des excepnon a cette regle ne fe t que renfo cer I msecunte, speclalemant a I egard des

antres Etats membres : Neste (7]mrdca]s SA c DK Line SA, The Sargasso [1994] 2 Lloyd's Pep. 6, 12 ("The
harmonization of national laws of procedure of Member States was not an objective of the Convention. On the
other hand in Zdger a Salirdtri, the European Court did emphasise the importance of certainty in national
procedural laws. And it seems to me that a "date of service" Me will be readily comprehensible not only in
England but also in other contracting States" ar Steyn L.J.)).

2753  Certains ont cfitiqu6 les d&isions de la Cour d'Appd et pr&onls6 un retour la raise au i'61e initiale corrane date

de saisine, p.ex. P. KAYE, "The Date upon which an English Court Becomes 'Seised' of Proceedings under the
Brussels Convention : Issue or Service of Process?', J ma l 9rBus r ss Law, 1995, 217-242. V. egalement la
d&ision de la Cour d'Appel dam l'affalre C,/re Trust Ca Stolzerheg(Na 2), [1998] 1 WLR 547, [1998] 1 All
ER 318 (CA) et les observations de A. BIIIGGS, Bffcish Ye rb. Int'L L., 1997, 343-348 (in casu se posait la question

de savoir queue date il fallak examiner si le d6fendeur &air bien domicilien Angleterre pour les besoins de
1'article 2 de la Convention, la date de signification de la citation ou de son enreglstrement. La cour opta pour la
second akemative. Comme le fair observer M. Br/ggs, il ne fandrait pas en d6dume que la d6fminon de la salsme

pour les besolns de l'article 21 dolt i nouveau &re remlse en question. Ii note clue ,a provision which was
intended to deal with the problems which arise when two courts are caused to proceed as if they have
jurisdiction to hear a case is not obviously the counterpart of the roles which determines whether or when an
individual court has jurisdiction to begin with (346-347). Dam ehaque cas, le moment de la saisine dois &re
d&ermin selon les finalit& de la disposition concern&. ConF. tL GEIMEIEnglish Substituted Service (Service

byan Altemative Method) and the Race to the Courthouses ,, in WegezurGld is mng des Rod:ts. Fest fir Rdf

A. S ezum65. tag, tL GEIMER (6d0, Miincben, C.FL Beck, 1999, (205), 213-214). V. aussi Ph///{0s a /

Symes d, Chance DivMon, 9 juillet 2001, 16 (qui confirme que ,,English proceedings are not definitively
pending until they have been served on the relevant defendants ,).

2rs4  V. en ce sens 6galement MM. Born, Fallon et van Boxstuel, 2001, 426-429, n° 216, qnl citent un art& de la C.our
de Cassation fran aise du 4 octobre 1994 (/.CP., 1994, IV, n° 239@ qui contredit les renseiguements de droit
compar fournis l la C.our de Justice dans l'affalre Zelger (#fra, n° 614) et d cide qu'eat d&erminant en droit

franFats non pas la s gnlfmanon au d6fendeur, mats blen la renme au greffe d'une cop*e de l'ass gnatton.

2755  La difficult6 ne touche pas sanlement les judstes &rangers ; les jurlstes suisses s'en plaiguent 6galement, M. Voge/

voque par exemple , die Phantasle der kanronalen Prozessrechtsgesetzgeber,, t propos de la d&ermination du
moment de la saisine (l.c, R suissede,[uristm., 1990, (77), 78).

2zs6  Line commission d'experts se penche toutefois sur un projet de loi fd&ale stir Ia proc6dme civile. Anaun texte
n'a encore &6 publiC, v. les informatinns disponibles sur [www.ofj.admin.ch/f/index.html]
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mat rielle d fiuissant pour les besoins de l'exception de litispendance le moment de h
saisine du tribunal suisse.2z57 Selon ce texte, "la date du premier acte n cessaire pour
introduire l'instance est d cisive".2758 Le texte ajoute encore que "la citation en
conciliation suffit".27s9 La question s'est d s lots posse de savoir si ce texte pouvait
galement &re invoqu pour les besoins de h litispendance europ enne. Le tribunal

f d ral y a r pondu dam l'affaire Polly Perle.276°

En l'esp ce, les tribunaux suisses et anglais avaient & saisis de diverses demandes
r sultant de la raise en liquidation d'une soci& anglaise[ Le liquidateur avait menac
t'actionnaire principal de la soci& de poursultes pour r&up rer certains actifs de la
soci& , qu'il le soup ounait d'avoir d&oum t son profit. Profitant du d lai qu'avait fix&
l'administrateur pour qu'il s'ex cute, l'actionnaire saisit les tribunaux suisses d'une
demande visant obtenir une d&laration l'exon rant de toute respomabilit . Le jour
suivant, l'administrateur en appela aux tribunaux anglais. La question se posait de savoir
quel moment les tribunaux suisses avaient &6 saisis. Le 'writ' anglais avait t signifi au
repr sentant du d fendeur apr s que l'affaire fur pottle la connaissance du juge de paix
de Ziirich. Celui-ci n'avalt toutefois pas imm diatement & saisi du fond de l'affaire, mais
seulement de la demande de conciliation ('SzThneg udo') impos e par le droit de la
procedure Zurichois. Une lois cette formalit accomplie, le demandeur saisit les
tribunaux au fond -mais t ce moment le tribunal anglais avait d j t t saisi.

On pouvait d s lots se demander si le tribunal suisse &nit r put avoir t sam au
moment de la saisine en conciliation, auquel cas il auralt t premier saM, ou de h saisine
au fond. A suivre une pattie de h doctrkie suisse, il fallait pour r soudre cette question
s'en remettre h d6fiuition propos e par le l gislateur f d ral.2z6 D s lots h date du

2zsz  Sur cette disposition, V. P. VOLKEN, "Article 9", in IPRG.Konmm r.., A. HEINI et al. ( ds.), Schulthess
Polygraphlscher Verlag, Bern, 1993, 76-77 et S. BERT , 

Article 9", in I Primtredat, H. HONSELL, N.P.
VOGT et A.K. SCHNYDER (6ds.), Helbing & Lichtenhahn, Basel 1996, 82-89.

2z58  On peut observer que le legtshteur suasse s est expressement mf6m au premaer acte de procedure pour evtter
)      •       .                     ,                       )               ,                  .quun plaldeur qua commence une procedure en Stusse ne se fasse couper 1 herbe sous le pied par son adversazre

qui saisimit tree juridiction r put6e saisie par exemple par le simple enregistmment de h demande, v. M.
WITI'IBSCHLAGER, 1994, 114-115. Ou comment les juges suisses d6gainent plus vite que leurs ombms...

2z 9  Comme le constate M. Budsec, la d6finition introduite par l'article 9(2) n'est qu'A moiti6 f6drale, puisque le juge
devra encore consulter h proc6dure cantonale applicable pour d6terminer quel est le << premier acte n cessalre >,,

(A. BUCHER, 1998, 106, n° 302). Une controverse agite la doctrine suisse sur le point de savoir si line proc6dure
peut &re r put6e pendante par ie simple engagement d'une tentative de conciliation lorsque celle-el n'est que
facultative, wrr 0. A. BUCHER, 1998, 106-107, n° 302 et P. VOLKEN, <* AI .9 >>, in IPRG- r..., 1993, 77, art.
9 ad n° 20.

2z6o  TF, 26 septembre 1997, ATF 123 [1997] II 44. Sur cette affaire V. les commentaires de G. JEGI-/ER, "Mit
schweizeriseher negatlver Fesrstellungsldage ins europ ische Fortun Running - Gedanken anl slich BGE i23
IIl 414", Z.S.R. (Z s f r S, . eizedsdo Redot) 1998, 31-49; B. DUTOIT, "Comment articuler l'artiele 21 de la
Convention de Lugano et l'article 9, el. 2 LDIP en matire de litispendance?', inEtudes deproddmvetd'arbitrageen
l'l:ozmeurdeJ..F. P da , J. HALDY et el. (eds.), Staempfli, Bern, 1999, 19 e.s.; K. SPOLLER, "Art.21 Lugl[l :Zum
Be[splel BGE 213 III 414 - und die schweizerichen Interessen", in Der Einfluss des ropAisdeen Redots aCdie

Sdmeiz : Festsdofffif r Pnfessor Roger Z do zum60. G&,umta , P. FORSTMOSER ( d.), Ziirlch, Sehulthess, 1999, 850
e.s. ainsi que nos cormnentaires parus in Rea E D'c. Pr/ , 2001, 81-92.

x6 Plaidaient pour l'application du droit cantonal, G. WALTER, Ir m m/es Z/d/pmee s/mSt der Sdo e/z, Bern, Paul
Haupt, I997, 460 (droit cantonal dcide du moment de h saisine); S. BERTg "Art. 9", in Ia',a m Pr/mtredx, H.
HONSELL (&d.), 1996, arc. 9 ad n° 6 (application du droit cantonal); du r me dam le m me sans, Gedanken zur
Klageerhebung vor SehweizeAsehen Gerichten nach Artlkel 21-23 des Lugano-rJbereinkommens >>, in Redot uncl
Red'Asdurd0sazung Festsdar f H. 1I. Wa/der, I. MEIER ( d.), Z rieh, Schulthess, 1994, (307), 317-319 ; O. VOGEL,
"Der Eintfitt des Reehtsh gigkelt naeh Art. 21 und 22 des Lugano-fJbereinkommens', Rea suisse dejmisFc.,
1994, 301-309 (l'artlcle 9 ne s'appllque pas); .4.. MARKUS, i c, R.S.D A., 1999, (205), 215 (approuve la
'teilautonome' interpr&atlon du tribunal fd ral).

Arguaient au contraire en faveur de l'application de l'articIe 9 de h LFDIP, Y. DONZ Lt, Z, ae, I, Berne, 1996,
560-561, n° 1486-1495 (selon qui le moment de h salsine sere d&ermin par l'artlcle 9 de la LFDIP, celui-ci
renvoyant au droit cantonal pour d&etminer quel est le premier acte "n&essaire" pour introduim l'instance); B.
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'premier acre n&essaire' &air d&erminante. Se r f&ant la jurisprudence de la Cour de
Justice qui avait indiquE dam l'arr& Zelger une pr f&ence pour la saisine 'dEfinitive' du

tribunal (irfra, n° 614), le Tribunal FEd&al refusa d'adopter cette interpr&ation, pourtant
avantageuse pour la procedure suisse puisqu'en l'esp ce h demande en conciliation
pr& /t la mise en route de la procedure anglaise. Le Tribunal d&ida an contl ire que << le

moment partir duquel la litispendance existe an sens de l'article 21 al. 1 de h
Convention de Lugano dolt &re determinE, non pas salon t'artide 9 al. 2 LDIP, mais sur
base de l'organisation de la procedure dans le droit cantonal" 2762 Les juges constat rent en

effet qu'il appartenait l la procedure cantonale d'&ablir l'organisation concrete de la

procedure interne. Or c'est cede organisation qu'il fallait avoir gard pour d&erminer si la

saisine possE&it le caract re d requis par la jurisprudence Ze/ger.2763 Le droit cantonal

s'imposait d s lois pour determiner qui, du juge anglais ou du juge suisse, avait & saisi

en premier aux fins de la litispendance europ&nne. I1 rant avouer que cette interpr&ation
n'est pas de nature simplifier la t che du tribunal &ranger.2764

607.  La dimcile d&ermination du moment de la saisine du juge 6tranger 

L'affaire Polly Pc& iUustre t merveiUe les pi ges de la chronologie proc6durale. On ne peut
imaginer l'incertitude qui aurait rEgnE sur la position du droit suisse si le Tribunal FEdEral
n'avait pas tranchE la controveise. Cette incertitude fair peser une lourde hypothque sur le

fonctionnement de la priorit6 chronologique. Certes les 1Egislateuis sont parfois intervenus
pour r6duire qudque peu l'incertitude juridique. L'article 8 de la loi italienne sur le droit
international priv6 du 31 mai 1995 dispose par exemple que pour la d&ermination de la
saisine du tribunal italien, le juge doit se rEf&er t l'article 5 du Code civil. Toutefois,
ajoute cette disposition, "la juridiction existe si les faits et les normes qui h d&erminent,
survierment dam le cours du proc s"Y65 Ces initiatives sont les bienvenues, m me si riles
ne constituent an mieux qu'une r6ponse partielle an probl me de la determination du
droit 6tranger.2766

I1 reste que l'application distributive des lois nationales en pr6sence demeure un exercice
de hante vokige. Dans certains cas, il sera m me quasiment impossible de determiner

DUTOIT, Lc, in Etudes de et d'arbitrage ca llsormeur de J.-F. P6ud , J. HAI.DY et al. (6ds.), Staempfli, Bern,

1999, (19), 27-28 (s'6i:ve contre l'interpr&atinn du Tribunal F6d&al et lui prf re l'applleation de l'article 9(2));
M. BERNHEIM, "Rechtsh ingigkeit und im Zusammenhang stebeden Veffahren naeh dem Lugano
Ubereinkommen', Reu suisse dejunst ., 1994, 136 (l'article 9(2) LFDIP eonsacre une r gle de drok intematiunal
priv6 mat&iel qui vaut aussi dam le cadre de la Convention de Lugano); K. SFOtt.EI'., Lc, in Festschfifl Rg* r

Zadz.., Ziirich, 1999, 850 e.s. (s'oppose t Pinterpr&ation du Tribunal F6d6ral).

2762  ATF 123 III 414, 418.

2163  En l'espSee, l'introduction d'une tentative de eoncilation ne faisait pas peser beaucunp d'obligafion sur la
personne du demandeur selon le Code de Procedure eivile de Zurich. Le demand.cur punvai.t par exemp e se
d&ister de sa demande sans autre formalit& Le mbunal f d&al en a conclu que les mbunaux smsses n'ava ent St

salsi que lots de 1 mtroduet on dune dema de au fond, e est-a-&re apres la satsme des mbunaux anglais.

64  Le Tribunal F d&al en &alt bien conseient, qui a not que sa d&ision ne servait ni la clart , ni la s&ufit$
juridique (ATF 123 III 414). V. les critiques s& res de B. DIoTOIT, Lc, in Et s de et d'arbitrage ca

l'ho deJ..F. Po mz, J. HALDY et al. ( ds.), Staempfli, Bern, 1999, (19), 26-30, pour qui la d&ision du tribunal
f d&al nult gravement l h s&urit$ juridique et la pr&isibilit des solutions. Obsereons toutefois que mgme si
le tribunal f d&al avait retenu la dfinkion de I'artiele 9 al 2 LFDIP aux fins de l'artide 21, il aurak encore fallu
consulter Ie droit cantonal pertinent puisque la dflnition propos& par h loi loi f d&ale nest qu'une dSfinition
'cadre'.

6s  L'objectlf n'est pas seulement de aciliter la t che du juge, qu'il soit du for ou &ranger, dam l'adminlstrarion de la
rSgle de pfiofit& II s'agit galement pour le l gislateur de conf&er un avantage aux tfibunaux du for en fixant le
moment de la saisine le plus t& possible.

2z66  On a d j &oqu le fait que la dSfinkion propos& par Ie l gislateur suisse, se contente en fak de renvoyer au
drok cantonal pour la d&ermlnation du ,< premier acte n&essaire >>.
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avec prtcision le moment de h saisine du for &rangerY67 I1 semble alors prtftrable que
le for surseoit statuer en attendant que le juge &ranger dtcide lui-mtme du moment
auquel il a 6t6 saisi 2z68 _ du moins si le litige met en jeu une rgle d'abstention commune
atix deux tribunaux, qui leur impose de d&erminer l'ordre de priorit de saisine.2z69 Le

danger est cependant que le for qui surseoit i stamer sok forc d'attendre h fin d'une
longue procedure pour d&enniner s'il lui appartient de statuer sur l'affaireYz°

(B)    L'atteinte t l' galit entre parties

608.  La course au for courue sur des distances diff&entes - La diHicult inh&ente
t la d&ermination du content* exact du droit &ranger n'est pas le seul reproche que 1'on

puisse formttler t l'encontre de 1'application distributive des lois nationales. Cette
m&hode est surtout redoutable parce qu'eUe peut &re source d'irdga//td entre parties.2rzi
On verra que le recours fi h priorit chronologique n'est pas sans encourager le
ph nom ne de h course au for entre parties (cfr. ir/ra) - ce que 1'on pent d j t regretter.
La m&hode distributive pr&ente en outre l'inconv nient majeur de d&igner pour chaque
participant fi cette 'course' un point d'arriv e diff&ent, la distance parcourir n'&ant pas
n&essairement la m me puisqu'elle est d&ermin e par le droit national applicable. COest
ce que montre l'exemple suivant, tir de la pratique de la Convention de BmxeUes.

La soci& A, &ablie en Belgique, vend des machines industrielles fi la soci& danoise B.
Le contrat ne pr voit pas de clause d' lection de for. Une lois la livraison et l'installation
effectu&s, B s'aper oit que l'&at de son camet de commandes ne justifiait pas

2ztz  Dam I'arr& Zdger, la Cour de Justice avait fair allusion aux limites de h mtthode distributive en notant qu'elle
permettrait <<avec une certitude suffisante, aux tribunaux de d&erminer l'ordre de priorit& des demandes
(attendu 15), laissant entendre qu'on ne pouvait exclure qu'une situation se pr&ente dam hquelle h
d&erminatlon ne pourrait se faire de faon exacte.

vts  On a recommand dans ee cas de s'en remettre au m&anisme d'&hange d'information sur le droit &ranger mls
en place par h Convention de Londres du 7 juin 1968, v. MM. Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 428-429, n°
216. Le tribunal &ranger concurrent &rant par hypothse galement saisi, il semble plus simple de s'en remertre l
sa d&ision. La Convention de 1968 s'est d'ailleuts rv 14e en pratique fort peu efficace.

2z69  Cest ce qua fait le tribunal anglais dam l'affaire Polly Ped% daus laquelle il lui tait demand de se prononcer sur
la moment de h salsine du juge suisse. La Cour a d&id4 de surseoir t statuer en attendant que le juge suisse se
pmnonce sur cette question : PdtyPede Ircerrmiondplc,u C ank NA [1994] I.LPr 71 (Ch.D. High Court). La
eour a fair observer que le sursis tait la settle solution permettant d'tviter un conflit entre les tfibunaux suisses et
anglais quant la date de saisine : theordyz yinzdoidoapossib oonflictcanbeawidedisfort/sea ms 'tbis ooumryto

adjw.o'n the appli t n umil S iss mutts e fm y de ded the District Ca 9c Z 'icb be me seised of the prome
in that jurisdk n on 8 Februar and if tle Szdss corns dedde that tie District Court 9c Z afo mrs so seised, to dedine
jurisdk i [...] The o:urts e tl s courcly sfx !d, I think, as a rma qFcorr cledine to ans er a question gcS iss law[...]"
([1994] I.L.Pr 71, 80). Comme on l'a fair remarquer, I'attitude pmdeate des juges anglais s'explique sans doute
par le starer du dmit &ranger devaat ies tribunaux anglais, qui aurak n&esslth longue et cofiteuse audition
d'experts (I-I. DunxuER TEBBENS, <,Judicial Interpretation of the 1988 Lugano Convention on Jurisdiction and
Judgments in the Light of Its Brussels Matrix : The Convergence Confirmed , Yearb. P.LL., 2002, (I), 9.

On petit se demander si un tel sursls est eonfortne au texte de Particle 21, qui ne pr volt la possibilit pour Ie juge
second saisi de sumeolr stamer que lorsque la competence du tribunal &ranger n'est pas encore &ablie. Un tel
sursis, m me pra. " semble toutefols pr {&able l l'exisrence de deux d cisinns contradictoires sur le
moment de la saisine. A Pavenir la question ne se posera plus, la nouvelle r gle de litispendance europ&nae
pr voyant une d finlrion autonome du moment de la saisine (/r a, n° 625).

2 r0  Dam l'affalre Pd/yPed d j voqu e, les ttibunaux anglais om d6 attendre pas moins de 4 am avant d'obtenir le
verdict final du juge suisse stir sa date de saisine.

2xn  Dans une contribution ant rieure, nous avious d j soutenu clue l'absence de d finirion autonome du moment de
la saisine dans le cadre de l'application des Conventions de BruxeUes et de Lugano coustituait une atteime
l' galit des parties, au vu des consequences importantes que peut avoir le choi.,: du for. M me s'il faut se garder
d' lever le principe d' galit au rang d'imp&atif absolu, on conviundra que cette situation petit conduire des
in galit& peu satlsfaisantes.
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l'acquisition des machines. Des probl mes de tr&orerie le forcent retarder le paiement

du solde du prix. I1 regoit apr s quelques semaines une lettre du conseil de A lui signifiant
que, si la somme due n'est pas pay& imm diatement, une action sera intent&
prochainement en Belgique en recouvrement du montant - les tribunaux beiges tirant
leur comp&ence du lieu de paiement du prix (art. 5(1) Convention de Bruxelles).
Craignant de devoir se d6fendre devant les tribunaux de son vendeur, la soci&6 B charge
son conseil de commencer une action d&laratoire aupr s d'un tribunal danois, en
plaidant la nutlit du contrat pour vice de consentement. L'affaire est mise au r61e au
Danemark la veille de la signification l'acheteur de la citation beige.

Le tribunal beige et le tribunal danois saisis concurremment devront d&erminer au
moyen de leurs lois nationales lequel d'entre eux a &6 saisi en premier. A l'arriv&, force
sera de constater que h proc6dure belge, bien qu'engag& ant rieuremetat t la proc6dure
&noise, devra s'effacer devant cette demi re. Selon le droit danois en effet, un tribunal

est r pnt6 saisi au moment off le document engageant la proc6dure est enregistr aupr s

du tribunal (2 348 code de proc6dure civile). Si la d&ermination du moment exact de h
saisine aux fins de l'article 21 pose toujours probl me en droit belge (infra, n° 607), il est
clair qu'un tribunal beige ne sera saisi qu'apr6s la signification de l'acte introductif
d'instance.2zz2 D s lots, en vertu de l'article 21, le tribunal belge devra surseoir fi statuer et
se dessaisir d s que le tribunal danois a stam sur sa comp&ence. En l'occurrence le
demandeur le plus diligent qui s'est le premier adress6 aux tribunaux de son choix devra
n&nmolns se d fendre devant les tribunaux choisis par son adversaire. On comprend
que de nombreux commentateurs aient d6nonc6 le risque de manipulation.2z73

609.   Les disparit6s nationales quant l la d6finition du moment de la saisine - Le
probl me est bien connu. On ne dolt plus insister sur la signification diff6rente qui pent
&re donn6e au concept de 'saisine' du juge. La pratique de la litispendance europ6enne,
qui r&ribue si g6n6reusement la course au for, a contribu6 t r6v61er les diff6rences entre
les conceptions nationales sur cette question. Dans certaines juridictions, la signification
de l'acte introductif d'instance est une condition de la saisine, que la signification air lieu
avant on apr s clue l'action air 6t6 enregistr6e aupr s du tribunal, et qu'elle soit effectu6e
par un huissier, le greffe ou par les soins d'une pattie. Or, en d6pit de tontes les
conventions et des accords bilat6raux en la mati re, la signification intemationale
demeure un processus pouvant s'&aler sur plusieurs semaines, voire plusieurs mois.2774

w72  Irfra, n° suivant sur la question de savolr s'il eat 6galement n6cessaire que la cause ak &6 iuscrite au r61e g6n&al

une lois la citation signlfi6e.

277 V. en partieulier L. PALSSON, 'Lis Pendeus under the Brussels and Lugano Conventions", in Festsdt till Stig
Sgr&rP /m, A. FRANDBERG et al. (6ds.), Iusms Forlaga Uppsala, 1997, (709), 720 (la situation < maybe exploited for
purposes of manipulation and cannot be justified on objective grounds, which require the race to be nm on equal
terms ,,) et O. LANDO,, Being First. On Uses and Abuses of the I_is Pendens under the Brussels Convention >>,

in Modern Issues in E La Nontic P . Essa3s in Horacr 9eL. Pa!ssea, G. MELANDER (6d.), Stockholm,

Norstedts ]'uridisk, 1997, (105), 122. V. 6galement FL LII, XE, Lc, 181; A. DI BIASg, ac, 1993, 104; G. WAITER,
ac, Berne, Verlag Paul Haupt, 1997, 451; G. A. L. DROZ, "Synth se des discussions", in ]udMa/re

dact/on des j en Europe, Butterworths, Londres, 1993, 266; . J. FAWCETr, "General Report", in Dedirdrg
]uradktk .., 34; W. HAU, 148; H. SCVIAO(, "Germany ', in DedbgngJurisdiaion, 198-199; Y. DONZAILAZ, ac,
Bern, Staempfli, 527-528, n° 1390; M. BOGDAN, "Sweden", in Ded ngJudsdiaio& 376; H. SCHACK, 1996, 296

297.

z7 4  Selon M. Me knedx, le d61al moyen de signification suns le r6gime de la Convention de La Haye de 1965 eat de 4

tools : P. MEIJKNECHT, Naar een nieuwe Europese regellng van de betekening in bet buirenland', in Be.erdrg

in her bu# dard en de Europese TiM, Koninldijke Vereniging van Gerechtsdeurwaarders, Gouda Quint, Amhem,
1995, 11. Le P glement europ6en sur la signification devrait ramener la dur6e moyeune d'une signification intra
europ6enne . quelques jours. II faudra toutefois attendre qu'il soit pleinement op6ratiounel et en particulier que
les Etats membres aient pleinement assimil6 l'id6e de d&ra//sat/on des autorlt6s de transmission et de reception

qui fonde le R glement.
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Ces pays partiront d s lots avec un handicap certain dans la course au for, qua pourrait se
r6v61er fatal lorsqu'ils entrent en concurrence avec une juridiction qua se contente par
exemple, pour que la saisine soit d6finitive, de l'enregistrement de la citation aupr s du
tribunal. Les demandeurs d6sireux de gagner la course au for devront donc 6viter le
Royaume-Uniy7 l'Allemagne,2776 l'Italiey77 l'Autrichey78 les Pays-Basy79 la Belgique 27 0

et la FranceY8

D'autres pays n'attachent pas la m4me importance h la transmission de la citation. Ainsi,
dans les pays scandinaves, la saisine du tribunal est r6put6e acquAse au moment off te

27zs  Tout au moins pour l'Angleterrc, cfr. supra. V. galemem P. HUBI?P,, "Art. 21 EuGV0 und Rechtshngigl eit in
England - Ente der Debatte', IPRax, 1995, 332-334.

2z76  En vertu du 261(1) du ZPO, une action est pendante ('rechtshi4.ngig') l partir de r"Erhebung der Klage"
(signification de la demande au d6fendeur), g 253(1) ZPO. La signification a lieu api4s que h demande air 6t6
enregisti4e an tribunal. Celui-ci se charge de la signification au d fendeur. Cfr. P. S( LOSSER, EuGVO, Munich,
Beck, 1996, 127; K GENIER, 1997, 677, n° 2699; J. KROPHOLLER 1996, 280, n° 13.

27 z  V.A. DI BLASE, ac, Padova, Cedam, i993, 102 qui se r4f re l'article 3%3° du Codice di pmcedura eivile, selon
lequel le tribunal est sam lorsque la ckation a &6 dfunent signifi6e au d6fendeur. La signification pr4cde h raise
au r61e. V. p. ex. Trib. Bassano del Grappa, 13 f6vfier 1976, R.D.I.P.P., 1978, 74; Milan, 26 sept. 1978, PUD.LP.P.,
1978, 843 et les observations du gouvemement itallen lots de l'affaire Zdocer.

2z a  Le 232(1) ZPO exige que les conclusions soient raises au r61e, et 6galement signifi6es an d6fendeur, pour que
l'acrion soit "Streitanh gig'. La date de signification est d6terminante, efr. M. WITTIBSG-KAGER, 1994, 120-121.
Pour la Suisse, ii faudra se r6f6rer au drok cantonal. Paradoxalement, les plaideurs justlciables agissant en Suisse
seront mows desavantages lorsque la Convention de Lugano ne s applique pas des lots que dam ce cas, l'arlcle 9
aI 2 LFDIP r6pute le juge suisse saisi par le premier acte de proc6dure n6cessaire, cfr. supra la discussion de l'arr&
du "IF, 26 septembre 1997, ATF 123 [i997] II 44.

Le tribunal est sam lorsque Ia citation - <dagvaarding*, - est signifi6e an d6fendeur. CAr. P. VLaS, 4irticle 21,>, in
BuNedijke mlatswrdo' - Verd ger Kluwer, Deventer, p. A-356; J. VERI- UL, Red:tstmd t in her Natdandse
Ir natiomal Prh2w m Her EEG BaoegdlM . en Ex ag Anvers, Maarten Kluwer, 1982, 127. P. ex.
Rechtbank Amsterdam, 13 Mars i996, N.I.P.PU, 1996, n° 434.

Une action ne peut &re entendue par un tribunal qu'aprs sa raise au r61e, ce qui a lleu apr s que la citation a &
signifi e au d fendeur (article 718 Code judiciaire). La C.our de Cassation a fair de h signification le moment
d cisif pour la saisine du tribunal. L'enregistrement auprs du tribunal ne fair que eonfirmer h signification. Line
demanda est d s lops r put e pendante au moment de la signification intmductive d'iustance, pour autant que
celle-ci alt t inscrite au r61e g n ral la veiUe de l'audience. CAr. Cass., 1 octobre 1990, Pas., 1991, I, 102; ].T.,
1992, 475, obs. J.F. ROMAIN; Cass., 4 mars 1994, PU W.., 1994-95, 93; Cass., 9 d cembre 1996, PulE., 1996-97,
1296, obs. S. GEEROMS. tl reste cependant savoir si certe opinion, adopte dans des affaircs purement internes,
vaut galement pour l'anicle 21. Avee MM. Born, Fa//on et n Ba<stae/(2001, 428, n° 216), on peut douter clue la
seule signification suffise pour r pondre l'exigence d'tme litispendance 'dfifimtive' d gag e par Ia Cour de
Justice dam l'affaire Zdger. II s'en dduit qu'aux fins de l'application de l'article 21, l'inscription an r61e dok &re
retenue pour d&ermlner le moment de h saisine. Mme si on ne partage pas cette interpr&ation 'europenne' du
dmit belge, on ne peut nier qu'il n'y a pas de salsine du juge beige, dam les affaires intmduites par citation, sans
signification de celle-ci. Pour I'application des autres conventions, les tribunaux semblent retenir la date de Ia
signification, tout en ne retenant celle-ei que si la citation a &ensuite mise au r6ie, v. p. ex. Gv. IA ge, 3 mai
2001, Raue en ligne du barreau de Li , [www.ban audeli ge.be], vlsit le 17 avri12002 (instances concm ntes en
divorce engag es en France et en Belgique, le tribunal d cide que ,* pour d&ermlner h date de salsine du tribunal
de Liege, il faut done se r f rer l h date de la citation et non ceUe d'iusctiption au rSle >). Infra, n° 622 sur la
date de signification.

L'artlcle 757(1) du Nouveau Code de procedure civile (tribunal de grande instance) et l'artiele 857(1) (tribunal de
commerce) dlsposem que le tribunal est saisi par l'enreglstrement au tribunal d'une copie de l'asslgnarion
sigr i e (,da remise au seer tarlat.greffe d'une co,pie de l'assignatior >), efr. p.ex. Cass., 4 octobre 1994, Bid/. C ,
IV, no. 270; D., 1994, IR,255. La signification precede done h remise an greffe. Malgrle texte clair de la loi, il a
&t jug que e'est l'assignation signifi e au demandeur et non Ia remlse au greffe qul compte (Cass., 16 janvier
1978, Bul Ci% IV, no. 24; R.T.D.C, 1978, 922, obs. Perrot; Cass., 24 avrll 1981, Bull Ci% II, n° 104;J.CP.,
1981, d. G., IV, 239; Gaz. PaL, I981, 2, 601, note Viatte), la remlse an greffe &ant comid r e comme une simple
formalit d'a tration intrieure du tribunal qui ne sautalt avoir pour effet de d&erminer la priorit6 de saisine
des jurldictions coneurremes (v. sous l'empire de l'ancieune lgislation, Cass., 15 juin 1967, Gaz. Pa2, 1967

2779

2780

2781
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document instittant la proc6dure est enregistr6 aupr s du tribunal.2782 Les plaideurs de

ces demiers pays b6n ficient des lots d'un avantage substantiel dans route course au for.
Des juristes aUemands ont compar cette situation i la fable de La Fontaine sur le li vre
et la tortue.2z83

Les difficult s ne s'arr&ent pas lfi. MSme lorsque dam les deux pays concem6s, la saisine
est r6put e effective par h signification de la citation, les al as de la transmission
intemationale des documents peuvent avantager une partie au d&riment de l'autre. La
signification est en effet un processus qui se d roule le plus souvent en plusieurs &apes,
dont chacune peut &re pfivil gi e par un Etat ou un autre. Qui plus est, certaines
l@slatious pr voient des m&hodes alternatives de signification, qui permettent d'6viter
les longueurs d'une transmission intemationate d'actes. On pense la signification au
parquet, qui a toujours cours en France.2784 Comme le fair observer/Vi. Ge/rrer, les plaideurs

d6sireux de soumettre leur cas aux tribunaux anglais peuvent 6galement tirer avantage de
la possibilit6 que leur offrent les Cizil Procedure Rules d'effectuer la signification par une
'm&hode alternative'. Ce faisant, le demandeur pourra effecmer h signification sans
devoir recourir fi l'aide d'une autorit &rang re et paralyser airlsi une proc6dure
allemande en cours de saisine, &s lots que le droit allemand exige syst matiquement
pour ta signification le recours t une proc6dure d'entraide judiciaire bien plus longueY85

610.   In galit fi raison des m6thodes de signification - Les diff6rences entre r gles

et traditions juridiques ne sont pas les seules causes fi l'origine d'6venmelles in galit s. La

pratique m me des Etats, et en particulier les alias de h signification intemationale,
peuvent avoir des effets inattendus. C'est ce qu'illustre la r cente affaire Molins.2786 En

l'esp ce une soci&6 italierme et une soci&6 anglaise avaient conclu tin accord conf rant

h premiere une licence portant sur plusieurs brevets dont la seconde &air timlaire. Suite
un d saccord entre parties quant au paiement de la r&ribution convenue, le timlaire des

2z82  Cfr. section 1(2) du chapitre 5 du Code finlandais de proc6dure judicialre, et la section 4(3) du Code su6dois de
proc6dure judiciaire, commem6s par G. MOLLER, ,,The Date Upon Which a Finnish and a Swedish Court
Become Selsed for the Purpose of the European Judgment Convenrions, , "in E Pluribus Unmn LiberA rriwnonG.
Dnse.., A. BORRAS et ak (eds.), Martinus Nijhoff, La Haye, 1996, 221. Pour la Suede, cfr. le jugement du Tribunal
du Travail cit6 par L. PAIASON, <<The Lugoaxo Convention in Sweden,>, IPRax, 1999, (52), 56, Pour plus de d6tails,
cfr. L. PALSSON, Lc, in Festkr till Stig StSrrlsd II, A. FRANDBERG et.al. (eds.) Iustns Forlag, Upssala, 1997,
(709), 718-722 ainsi que M. BOGDAN, "Sweden", in Dodirdng]urisdiaion, 376. Cfr. 6galement leg 348 de la lot
&noise L or om totem pleje ct la section 63 du Code de Pmc6dure Civile norv6gien, qui disposent que le tribunal
est sam au moment off il re,nit la citation. Le tribunal se charge ensuite de la signification.

2z83  R. GEIMER, 1997, 677, n° 2700.

2zs4  Pour la Belgique, on pense la signification au domicile 61u d'une personne morale &rang re un vertu de l'article
42(6) C Jud. : selon certe disposkion, qui ne peut s'appllquer qu' d6faut de convention intemarionale, une
entreptise 6trang re qui dispose en Belgique d'une filiale ou d'un sige d'op rarion est r6put6e 61ire domicile l ce

lieu pour les besoins d'une signification intemationale. I1 n'est pas besoin de dire que cette disposition, qui
permet d'intemaliser la signification, pourrak conduire fi des abus. I1 importe ds lots de veiUer t n'en accepter

l'application que lorsqu'il est certain que la fillale ou le sige d'op rarion constitue le prolongement de la malson
m re et est en contact direct avec eelle-ci. V. les r6flexions de G. DE LEVAL,, Les significations k l'&ranger h
recherche d'une solution efficace et respectueuse de tuns les int6r&s en pr6sence ,,, in Les Comermims de Brmd/es et
de La Haye en rrmibe &tie et mrrsmMale, Bragges, La Charte, (3 i), 39 qul fair tr s jnstement le rapprochement avec
Parr& Vdks genA G S&lunde, 486 U.S. 94 (1988) de la Cour supreme am6ricalne.

2 85  P.. GEIMER, "Bngllsh Substituted Service (Service by an Altemarive Method) and the Race to the Courthouses",
in Wege zur Globalisienmg des Redoes. Fest f Rdf A. SdoiV.ze zma 65. Gebanstag, IL GEIMER (6d.), Mthaehen, CH.
Beck, 1999, 205-219, sp6c. pp. 209-212. La signification par 'nl6thode altemarive' est Laiss6e l'appr6ciarion du
juge anglals, tam en ce qui conceme les eirconstanees dam lesquelles on peut avoir reeours certe m&hode
qu'en ce qui conceme les modalit6s pratiques de la signification. Pour plus de d6taiis, v. Supreme Court Praaioe
2000 ainsi que J. JACOB (6d.), Pr/mte I L/t/ m, Longman, 1988, 418-419 et p. ex. Re Comn Dories W'dl
Trusts, [1971] Ch. 982, [1971] 2 All ER 1377 et M)erson u Mart/n [1979] 1 WLR 1390, [1979] 3 All ER 667 (CA).
La signification peut par exemple tre effectu6e par publication dam tun journal ou un priodique.

2z Mdins plc 2 O. D. SpA [2000] 2 Lloyd's Rep 234 (CA).
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brevets saisit les tribunaux anglais. Le 'claim form' (nouveUe dtnomination du 'writ') rut
enregistr le 13 juillet 1999 et signifi au preneur de licence le 30 juillet. Entre temps, ce
dernier demanda au tribunal de Bologne de d&larer nuUe la licence, ainsi que de
l'exon&er de toute obligation de paiement envers son adversaire. Le tribunal italien rut
saisi le 19 juiUet et accorda s&nce tenante l'autorisation de transmettre la citation au
dtfendeur par t l copieur, ce qul rut fait le 20 juillet.

Thtoriquement la question de l'tgalit6 ne se posait pas puisque les deux 16gislatious
rtputaient la signification de la citation d&isive pour dtterminer le moment de la saisine.
Le combat entre parties se dtroulalt done armes 6gales, n'&ait-ce pour le fair que la
signification de la citation italierme avait emprunt6 une vole bien plus rapide que la
traditionnelle entraide judiciaire. On volt que m4me lorsque les deux pays concernts
s'entendent sur une dtfinition commune du moment de la saisine, des difficult& peuvent
surgir en raison des modalittS difftrentes de la signification.2zSz

611.   Conclusion: rejet de la m&hode distributive - En d6finitive, la re&bode
distributive constitue bel et bien une source d'in6galit& entre parties. I1 n'est donc pas
surprenant que hs  commentateurs soient unanimes  critiquer cette nouveUe
manifestation d'une <,Europe deux vitesses>,.2788 Le probl me n'est pas confinfi l'espace
judiciaire europ&n. L'in galit peut galement affecter tousles droits qui s'en remettent
la m&hode distributive. On ne s'&onnera pas que les tribunaux aUemands soient
particuli rement sensibles au risque de distorsion auquel peut conduire l'application
distributive des lois nationales. Les plaideurs qui choisissent de proc der en Allemagne
sont en effet particuli rement d savantag&, puisqu'en vertu du droit allemand, la saisine
n'est acquise qn'tme lois effectu e la signification de la citation au d fendeur effectu e.2789

Cette situation peut &re exploit& fi des fins de manipulation, la proctdure engagte en
premier lieu pouvant se trouver doubl& par une proctdure considtrte comme &ant
pendante d s l'introduction de la demande. La m&hode distributive ne convainc pas - du
moins lorsqu'elle est appliqute dans un cadre conventionnel. I1 faut dis lots envisager une
autre solution.

2787  En l'esp&e la question se posait & savoir si la signification de la citation it eraae par t l&opieur &air valable.
rune r ponse n gatlve anralt en effet permis au juge anglais de se considfirer premier salsi. Le systme de la
Conveminn anrak d6. conduire le juge anglais 8 surseoir statuer en attendant que son confrere italien se
prononce sur la validit6 de sa saisine et en pattlculier sue eelle de h signification par t61&opieur. Le ritulaire des
brevets n'avait pas en effet manqu de contester la validk6 de la signification devant le tribunal italien. En
premiere instance, le juge anglais refusa de se prononeer sur la validit de h signification, en dficidant clue le juge
kalien &air mieux placfi pour statuer sur h question, La Coat d'Appel r forma cette d&ision et se prononca
d/mzwr sur la question, et par consequent figalement sur h question de la eomp&ence du juge kalien. Sans
surprise, la C.our refnsa de consid&er que h signification de la citation par tfiI6eopieur constltuait un mode

p  .            .x     . .valable de transmission de h citation. Elh en eonclut qu elle etmt done pmmaere satsle. On peut regretter que le
juge auglals alt era bon de se prononeer sur cette question au lieu de fake corffianee au juge italierl pour statuer
sur sa propre salsine. Cette d clsion n'est conforme nl t l'esprit, rii . h lettre de la Convention.

2zss  H. LINKE, < Quelques questions relatives i la litispendance et . la reconnaissance des jugements ,, in
i et ecdaa/on des juoq ems en Europe, Butterwolxhs, Londres, 1993, 181. Cfr. gaiement G. DROZ, < Synth se

des discussions,,, in judidabeetecg: desjugmw.,r:s enEun , Butterworths, Londres, 1993, 266; J.J.
FAWCETr, General Reporo , in Ded/nmgJur/s 34; W. HAU, 148; A. DI BLASE, ac, 1993, 104; H. SCHACK,
1997, 296-297.

2789  Sl¢ a, note 607. On notera que la rigklitde la r gle de litispendance aUemande, qui an contraire par exemple de
la r gle fran alse, ne lalsse en principe aucun pouvoir d'apprciation au juge allemand second saisi pour rejeter
l'exception d'abstenfion lorsqu'il apparak que l'ordre de priorit6 de saisine n'est qu'une coincidence due aux
diff&ences de l gislarion, a sans aucun doute contribu exacerber le probl me. Le droit suisse, qui lui anssi fair
de l'abstenfion une obligation pour le juge, semble avoir 6vit les difflcult s en introdulsant uue d finirion du
moment de h salsine avantageuse pour les plaideurs suisses (supra,).
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3.     A LA RECHERCHE D'UNE RJEGLE ALTERNATIVE

612.   G n ralits - Les nombreuses difficult s que soul ve la m&hode distributive

forcent i s'interroger sur d' venmelles solutions alternatives. Dans le cadre de l'espace
'             se falsalt pour reclamer 1 mtroducuon dune definitionjndiciaire europeen, l'unanimit

' '       '       "       "    '     ' ' ""

autonome du moment de la saisine.279° C'est chose faite depuis la r vision de la
Convention de BruxeUes. L'exp rience europ enne reste importante, en ce qu'elle montre
la diffictdt de s accorder sur une definition rmth/d/e du moment de la salsme, commune

•                                                 *  •     •   tplusleurs pays. Avant de commenter ces difflcultes e d'examiner la nouvelle d finition,
il faut dire un mot des suggestions de la doctrine aUemande, qui a propos un

temperament original pour nuancer l'application distributive des lois nationales.

A. Modalisation de la m&hode distributive: l'exp rience  allemande  de la
'Doppelkalifikation'

613.   La suggestion de M. Linke pour am liorer la m thode distributive 

Lorsque la r gle de d f rence est accept e ]ibrement par un Etat, on peut difficilement
envisager de mesurer la saisine des fors concurrents t l'aune d'une r gle mat rietle

commune aux deux Etats. Au mieux le for aura-t-il pr vu, comme en Suisse ou en Italie,
une r gle sp ciale d&erminant de fagon autonome t quel moment precis les tribunaux
locaux sont r put s saisis - une r gle qui n'h sitera pas fi faire remonter le moment de h
saisine au premier stade de l'engagement de la procedure comme l'a fair le l gislateur
suisse, afin de privil gier autant que faire se peut la procedure nationale. Pour juger du
moment de la saisine &rang re, force sera bien de s'en remettre i la loi &rang re. Si la
re&bode distributive est dis lots inevitable, il n'est pas exclu d'y apporter quelques
nuances, pour en gommer les inconv nients les plus flagrams. C'est ce t quoi s'est

employ la doctrine aUemande.

Que les auteurs allemands se soient pench s stir ta question ne dok pas &onner. On a vii
en effet que les justiciables d sireux de saisir les tribunaux allemands &aient srieusement
d savantagts dans la course au for, puisque ceUe-ci n'est r put e s'achever qu'avec la
signification de la citation au d fendeur. La rigidit de ta r gle de litispendance allemaride
de drok commun ajoute t la difficult et fait nakre le risque pour les justiciables qui
cherchent justice aupr s des tribunaux allemands de se voir pris de vitesse par un
adversaire qui pr f re un for dont la saisine est jug e acquise par exemple par le simple
enregistrement de la demande. Le probl me est r el, comme le montrent les faits qtti ont
donn lieu une d cision de h Cour d'Appel de Frankfurt en 1982.z79 En l'esp ce un

couple belgo-allemand se d chirait par tribunaux interposes. L'poux, de nationalit

2790  Lorsque la r gle d'abstention s'intgre dans un contexte convensionael, il est une raison suppl mentaire pour les

Etats de s'accorder sur un standard commun. II faut viter qu'un Etat pulsse bouleverser l' quilibre
conventionneI en d&erminant de fagon unilatkrale l quel moment ses jurldicrions sons r put es saisies. Le

Tribunal f d y a vu tree raison suppl mensaire d'adopter une intepr&ation semi-autonome du concept du
moment de salsine dans l'affaire PdlyPede, ATF 123 III 414, 428 0e tribunal note que ,da Sulsse, en tans que
partie contractante, ne peut pas fixer pour son droit interne, unilatralement et sans consultation avec les autres

Etats contraetants, un moment pour la litlspendanee que les parties eontractantes ont jnstement refnsde fixer
en consideration des consequences juridiques divergentes des divers acres de procedure dans les lois nafionales

de prockdure > ) et les critiques de B. DLrrOtT, /.c, Mdar Pc, ret, 26-27. Corrp. A. R. MARKUS, "Revidierte
12oereinkommen... ", R.S.D.A., 1999, 215.

279i  OLG Frankfart aM, 1 d&embre 1982, 1PRax, 1982, 243 et la note de H. LINKE, *,Zur Berilcksiehtigung
ausl indischer RechtsK gigkeit eines Scheidungsveffal rens vor deutschen Gerichten', 22%231.
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aUemande, avait introduit le 31 mars 1980 une demande en divorce devant le tribunal de
Wiesbaden. Cette requ&e fur signffi e fi l'@ouse le 17 juin suivanc Entre temps ceUe-ci,
de nationalit6 belge, avait port6 sa requ&e la cormaissance des tribunaux de BruxeUes.
La requ&e rut d@os6e le 17 avril pour &re signlfi6e le 3 f6vrier 1981.2792 L'@ouse
opposa la proc6dure aUemande l'exception de litispendance pr6vue par l'article 15 de la
Convention belgo-allemande du 30 juin 1958. EUe all6guait que selon le droit belge, la
demande en divorce &air devenue pendante d s le 17 avril, avant que la saisine du juge
allemand ne devieiine paffaite. La C_our d'Appel recormu que si cette all6gation se
v6rifialt, cUe aurak dfi s'abstenir au profit de son coll gue belge. En l'esp ce toutefois eUe
rejeta l'exception de litispendance en s'appuyant pour ce faire sur l'incomp&ence du
tribunal belge, d s lors que le dernier domicile commun des @onx se situait en
Allemagne.z'93

Reprenant une suggestion de M. R/ /ef2794 M. Linke a propos6 suite cette d6cision de
modifier la traditionnelle m&hode distributive qui avait clairement montr6 ses limites,
notarnment du point de vue de l'6galit6 entre parties. I1 a sugg6r6 d'op6rer une distinction
entre deux questions : dans un premier temps, le juge de l'abstention devrait d&erminer
quel moment pr6cis son coll gue &ranger est r6put6 saM. Le droit &ranger s'imposerait
namreUement pour r@ondre cette question. Lorsqu'il s'agit de savoir quel(s) effet(s) le
for est pr& accorder l'existence d'une proc6dure 6trang re, la/ x for/devrait toutefois
selon M. Linke reprendre le premier r61e. I1 reviendrait alors t la lex fori de d6cider si la
proc6dure &rang re, au stade qui est le sien, est de nature paralyser la proc6dure du for.
Et il serait paradoxal, 6crit M. Linke, que le juge allemand s'efface devant une proc6dure
&rang re alors queUe n'a pas encore atteint le stade qui selon le droit aUemand fair na tre
l'exception de litispendance.

En d'autres termes, m me si la proc6dure 6trang re est, selon la loi 6trang re, r6put6e
avoir d6but6 avant la proc6dure allemande, le for allemand lui refusera le b6n6fice de la
litispendance lorsqu'il apparaIt que h proc6dure ne se trouve qu% un stade pr61iminaire.
I1 ne s'agit pas, pr6cise M. Linke, d'exiger que la proc6dure &rang re constitue l'exacte
copie de la proc6dttre allemande, ni que h citation ait d6j t 6t6 signifi6e. I1 s'agit au
contraire d'exiger ,, qu'au minimum on air atteint un stade qui soit comparable fi la

• "                                                                  2795        "conception allemande de la liuspendance, dans son essence fondamentale >>.   IVl. Linke
pr6cisalt encore qu'il fallait au moins exiger que le d6fendeur l'&ranger ait 6t6
officiellement inform6 de l'existence et du contenu de la demande.279s

2z92  La longueur de Ia proc dnre de signification ne dok pas &ormer. On salt en effet que l'Allemagne adopte
systematNuement une posmon resmctlve quant aux modes de signifmaraon. Coneretement la slgniflcatlon dozt se
d&ouler par vole d'emraide judieiaire, la signification par voie postale n'6tant pas juge flable ni respeetueuse des
deoits du d6fendeur, v. H. VAN Holn , "Her ogenblik van de betekening bij dagvaarding in her buitenland",
R.D.CB., 1996, 814-819 et en g6n6ral G. GEIMER, Nemn nung a s Ztate// : Vorsd/ gej r e

m4e Zmtelllcr komer n, Sehriften zum Prozessrecht n° 145, Berlin, Duneker & Humblot, i999, 366 p. La
position a chang6 avee le t glement europ6en sur la signification, qui ne tol re pas de i4serve de la part des Etats
membres l l'article 14, qui autorlse la signification par vole post.ale. Les Etars sont seulement autotis6s l pi4ciser
les msda/Ms d'une telh signification.

z,93  Dam sa note M. Lir&e confirme, jurisprudence belge t l'appul, ce que la demanderesse all6guait, a savoir clue le
juge belge est r put6 sam par la simple remise de la requ&e. I1 cite une d6clsion de la C.our d'Appel de BmxeUes
(13 janvier 1971, Pas., 1971, II, 101).

2794  E. NEZLER, Ir#.enatiom Zi ilprezessredx ta d prceessu s Frenderaedat, Walter de Gmyter/ J.C.B. Mohr,
Berlin/Tiibingen, 1949, 116.

2z95  L.c, IPRax, 1982, 230 : "daft zumindest ein Stadium erreicht ist, das unseren Verstindais yon Rechtshllngigkeit
in seiner wesentlichen Substanz vergleichbar ist ,>.

%  [PRax, t982, 230-231.
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614.   Une am61ioration de la m thode distributive ? - La suggestion de M. Linke a
connu un succ6s certain dans la doctrine, de nombreux anteurs lui embo tant le pas.2797 I1

faut dire que s'agissant d'am6nager la m6thode distributive, l'am61ioration est
significative. En distinguant la date de saisine proprement dire du moment d6termin0alt
pour la litispendance, M. Linke offre au for le moyen de rem6dier aux in6galit6s les plus
flagrantes qu'entralnent les diff6rences nationales sur la question de t'introduction de
l'action. La diff6renciation qu'il propose n'est d'aiUeurs pas sans rappeter la distinction
faite par la C_our de Justice entre litispendance 'simple' et litispendance 'd6finitive' (infra,
n° 616). Dans les deux cas, il s'agk de reconnaitre qu'h d6faut de d6finition commune
permettant de garantir l'6galit6, on pent au moins tendre vers l'6galit6 en ne retentant
qu'un type bien d6termin6 de litispendance.

La 'Doppelkalffikation' n'a toutefois pas pu convaincre h Cour f6d6rale allemande, qui
par deux lois a refus6 de s'engager dans la vole propos6e par M. Lirgee pour s'en tenir t la

lex fori 6trang re.279s La Cour fit justement observer que h m6thode distributive simple
poss6dait l'avantage de h clart6 et de h simplicit6, deux vertus cardinales du &oit de la
proc6dure. Au contraire, permettre que le juge du for puisse contrbler l'6tat
d'avancement de la proc6dure 6trang re, constituait un facteur d'incertitude fante d'une
d6finition incontestable de la litispendance 'd6finitive'Y99

La double qualification n'a doric pas int6gr6 le droit commun aUemand. La suggestion
demeure toutefois int6ressante, notamment pour les syst mes o t le 16gislateur national

n'a pas pris la peine de d6finir de fa on autonome le moment de h saisine des tribunaux
locaux. En l'absence d'une telle d6finition, qui avantagerait les tribunaux nationaux par

une acceptation tr s hrge de leur saisine - en r6putant celle-ci acquise par exemple an
premier acre utile r6alis6 par le demandeur -, le risque existe en effet de voir un plaideur

triompher h course au for en profitant des diff&ences de proc6dure. Le Tribunal
f6d6ral allemand n'6tait d'ailleurs pas insensible ce risque, qui a indiqu6 que dans des
circonstances exceptionnelles, le juge allemand pourrait se d6partir de ta stricte
application de la loi 6trang re si ceUe-ci causait un , d6savantage in6quitable ,, au
demandeur en Allemagne.2s°° La diff6rence avec la 'Doppdkal kation' n'est pas tr s

grande : dam les delzx cas, la m6thode distributive se voit nuanc6e par un correctif. C'est
sans doute qu'un tel correctif est in6vitable. Heureusement, lorsque h d6f6rence fair
partie d'une r gle conventionnelle, il est un autre moyen d'enrayer l'in6galit6. C'est ce que
nous aUons examiner maintenant.

2x97  P. ex. I-L SCHACK, 1996, 297, n° 757 (qui sugg[re d'en revenir [ la d6finition aUemande de h salsine, c'est- t-dire

de ne eonsid rer le tribunal 6ttanger comme sam que si la signification de la citation a eu lieu. Selon M l'6galit6
entre jurldictions et la faeilit6 d'applleatiun plaident en faveur de l'applieation de h lex fori allemande pour
d6terminer le moment de h saisine 6trang[re) ; IL GEIMER, 1997, 677-678, n° 2700-2701 (propose de moduler h
d6finition de la salsine allemande en fonction de la d6finition qu'en donne le droit tranger. I1 y aurait saisine

d6finitive du juge aUemand d s que h juge tranger est r6put6 salsa. V. galement U. SPELI I' ERG, I

V aha red t in Ebesadaen, Berlin, 1997, 194-195 (tout en rejetant l'expssion 'Doppelqualifikation' qu'il juge
trompeuse, M. Spelienberg critique h position du BGH et en appelh a une intervention du 16glslateur qui
modifierak la jurisprudence en fixant le moment de la saisine du juge allemand au stade de l'E/zar/dmng de
Argrag , emegistrement de la demande). Corriv. CH. DOIqM, ac,1996, 301.

2 98  BGH 8 mars 987 FamR . 1987 58 , nnte A D ; IPRax 989,1 4, nnte S EHR ; N.J. W., 987, 3 83,

note R. GEIMER ; BGH, 12 f6vrier i992, IPRax, 1994, 40, note H. LINKE ; FamRZ., 1992, 1058 ; NJPP:.RR, 1992,

642.

2 v9  Le BGH en a 6galement appel6 pour justifier sa d6cision fi la n6cessaire galit entre ttibunaux alnsl qu'a
l'harmonie des solutions que viendralt perturber le eontr61e selon la lex fori. V, les commentaires de H. LINKE,
"Anderwekige Rechtstflingigkeit ira Ausland und inlindischer Justizgewirhungsanspruch", IPRax, 1994, 17-19,

sp c. 18.

2 0o  "ein unzumutbaren Nachteil". Elh renvoie sa jurisprudence du 26 janvier I983, el./r a sur l'exceptiun de

justice.
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B.    Vers une d finition autonome : l'exp rience de l'espace judiciaire europ en

615.   Introduction - Lorsqne la r gle de d6f6rence s'ins re dam tin accord entre Etats,
il est une autre possibilit6 pour d6terminer le moment de la saisine des tribunaux que de
s'en r6f6rer, fut-ce avec quelques nuances, aux lois nationales applicables. Rien
n'emp6che en effet les Etats concem6s de s'accorder stir uue r gle nl t ¢ autonome qui
fixe de faqon uniforme pour tous les tribunaux concerri6s. Cette vole, qui constitue
assur6ment un progr s par rapport t la m6thode bilat6rale, est celle qu'a emprunt6e le
16gislateur europ6en. EUe semble s' tre 6galement impos6e dans les discussions en cours

La Haye. Avant d'expliquer quelles difficult6s elle soul ve, on va voir que le chemin
vers une d finition autonome a t long.

616.   A l'origine, la jurisprudence Zelger - Darts sa version originale, l'article 21 de
h Convention de BruxeUes, qui pose le principe de la priorit chronologique, ne
contenait pas de d finition du moment de la saiskae. I1 s'agissait 1 d'un cholx d fib r des

r dacteurs de la Convention.2s°t La question ue manqua pas d'etre soulev e dans les
premieres  armies d'application de h  Convention. Les premieres d cisions et
commentaire8 penchaient pour l'application distributive des lois nationales, sans que cette
m thode pu toutefois convaincre tout le monde.2s°2

mcertltude poussa la Cour d Appet de Munich a soumettre la question a la Cour dam
l'affaire Ze/gen28°3 En l'esp ce le litige opposait un commer ant allemand, Zelger, un
ckoyen italien, Salinitri, t quiil demandait le remboursement du solde d'un pr t.

L'assignation avait & remise au tribunal allemand en ao6t 1976 et signifi e en janvier
1977. Entre temps, le m me demandeur avait form une autre action en Italie, par
l'assignation remise en septembre 1976 et signifi6e au d fendeur deux jours pins tard.
Celui-ci invoqua 1'exception de litispendance pour paralyser h procedure atlemande. Se
posait d s lors h question de savoir fi queUe date celle-ci tait rput e avoir &fi engag e.

Le Landgericht accueilli l'exception et fit application du droit allemand pour d&erminer
le moment de la saisiue. I1 estima qu'en vertu de ce droit, le tribunal n' tait saisi que
lorsque la citation est signifi e au d fendeur. °4 Or h signification 'kalienne' pr c dait h
signification 'aUemande'. Le demandeur contesta cette d cision en arguant qu'au sens de
la Convention le tribunal allemand avait t saisi au moment de ia remise de l'assignation
au tribunal.2s°

28o Le Rapport Jenard abandonne express6mem cette question au drok national, indiquam qu'il n'y avait pas lieu de
pr6eiser dam le texte le moment partir duquel un proems doit tre consid6r6 comme pendant. (/.O, 1979, C,
59/41). V. 6galement le Rapport Schlosser ([.OCE., C-59-I26, n° 182, qui pr6cise que "Aux fins de l'artiele 21
de h Convention, c'est le moment auquel il y a litispendance selon le droit proc6dural national qui est
d6teunlnant).

28o2  P. ex. G. A. L. DROZ, 1972, 190, notes 2 et 3 (l'anteur se d6clare, sans plus de pr6alsion, en faveur d'une
application des normes proe6dtu'ales du for). V. d6j t TGI Dunkerke, is ,ii ,9s4, J.D.t, 9 6, 96 . o A. HLr T
(application du droit belge pour d&erminer h date de saisine du juge beige).

2s03  GJ.C,E., 7 jula 1984, SiegcriM ZdgCer c Sebastiano SaYwd.tri, affaire 129/83, Rec, 1984, 2397.

2s04  Supra n° 607, 261-i et 254-1 ZPO.

2 o5  Le demandeur fondait son raisonnement sur la diff6rence entre Ie mot employ t l'article 21 ("anhilngig") et
l'expression utilis6e par l'artich 22 ('erhoben'); en droit judiciaire alhmand, un litige est "anhingig" lorsque la
citation est raise au r61e, reals il n'est "erlioben" qu'A la signification. I1 opposait 6gahmem I'expression
"ani ngig" de l'article 21 au concept allemand de "rechtsanhllngig', qui suppose la notification de la demande au
d6fendeur. Sur la valeur de cet argument, v. D. HOLLEAr.3x, note sous Zelger, R.CD.LP., 1985, (378), 380.
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617.   A l'origine, la jurisprudence Zelger (suite) - Au lieu de chercher . d velopper
une interpr&ation communautaire, la Cour estima que le moment o l ie tribunal est saisi
devait &re d&ermin6 conform6ment au drok national de chacun des tribunaux
concern&. Elle ne subordonna cette r6f&ence au droit national qu' t la condkion que la
saisine soit 'd6finitive' selon les r gles de ce droit.28°6 Selon h Cour, "doit &re consid&6e
comme premi&e saisie la juridiction devant taqueUe ont 6t6 remplies en premier lieu les
conditions permettant de conclure une litispendance d6finirive, ces conditions devant
&re appr6ci6es selon la loi nationale de chacune des juridictions concem6es".28°7

On s'est 6mu [ l'6poque de la timidit6 de la Cour 2808 _ en particulier au vu de son
penchant 'namrel' pour l'interpr&ation autonome des dispositions de la Convention.28°9 I1
faut cependant reconnakre que l'exercice auquel on lui demandalt de se livrer &air d'une

grande diffiallt6 - tel point qu'on peut doute qu'il yak eu place en l'esp&e pour une

r gle de cr6afion jurisprudentielle. Avec l'arr& Zdger, la m&hode distributive s'est
impos6e au sein de l'espace judiciaire europ&n. I1 n'a pas fallu longtemps aux
observateurs pour souligner les nombreuses difficult& que sout ve cette m&hode (supra,

•     ,           •      )            •                               p                    •n° 601) et souhater 1 mtroducuon dune solutaon alternative. C'est dorenavant chose fate
avec l avenement du R glement 44/2001. L'intervention du 16gislateur europeen a
toutefois &6 pr6c6d6e par un remarquable mouvement de fond qui a contribu6
gommer les exc s les plus n6fastes de l'application distributive des lois nationales.

618.   La litispendance 'd6finitive' - un d6but de d6finifion colrnnunautaire - On
se rappellera que la Cour de Justice a dans l'arr& Zdger sormn6 les tribunaux des Etats
membres de rechercher dam le drok national des deux fors concem6s si &alent remplies
"les conditions permettant de conclure une litispendance c rdt/w [...],,.2810 Cette

r6f6rence la saisine 'd6finitive' du tribunal pouvait sans doute s'expliquer par le contexte
particulier de la demande pr6judicielle, et en particulier par la distinction qu'op re h droit
aUemand entre les deux stades de la saisine.2811 Elte n'en a pas moins servi de point de

d6part une r6flexion visant inscrire les r gles nationales dans un module europ6en.

28o6  l@a sur ce point, n° suivant.

28o7  Attendu 16 et dispuskif.

2808  V.p. ex. la note de A. HUET,.[.13.[., 1985, 165- i73 (M. H plmdalt pour une defmauon autonome de la satsme;

pmposait de rere h concept de saisine 'effective' par opposkion ceini de saisine 'vircuelle'. Selon cette
conception, un tribunal ne devak &re consid&6 comme saisi au sens de l'article 21, qu't partir du moment o ,

selon h loi du for, il est inclus dam le lien d'instanee, c'est- t-dire t partir de l'acte pmc6dural qui d&lenche
l'activit6 juridlctiormelle du tribunal et l'oblige t statuer sous peine de d6nl de justice (J.D./., 1985, sp6c. 171-172).

V. galement H. LINKE, "Quelques observations relatives , la litispendance et l la reconnaissance des

jugements', in jMMa/re a xd:ut/on &s ) gem s en E uwpe, Londres, Butterworths, 1993, 179.

2809  On salt en effet que la Course monsre traditiormeUement favorable t une interpr&ation autonome des
dlsposkious de la Convention, c'est- -dlre Nd6pendante de la signification que les concepts recoivens en dmk
national V. p. ex. A. BrdGGS et P. REES, 1997, 13-14 ainsi que en g6n6ral A. Nugrs, "Questions de procedure : la

difficile coexistence des r gles eonventionneUes et nationales", in L%Tacejudidaire egrop&n en maibd4le et

Co , R. FENTIMAN et aL (6ds.), Bruxelhs, Bmytant, 1999, (235), 235-243. Rappelol s tontefols que la Cour,
•            ).       .    )           t    .                   .      t  •   t     )  )  ,    .

s elle donne 1 mapressaon d ceuvrer systemanquement pour une interpretation europeenne, n a jamats exclu le

recours une interpr&ation nationale, pas plus d'ailleurs qu'elh n'a fair de l'interpr&ation autonome la rgle et de

l'interpr&ation nationale l'exception. V. C.J.GE, 8 d&embre 1987, C-ub/sdMasddrerfabr& A G c Giulio Palurrbo,

affaire 144/86, Rea 4/, 1987, 4861, point 7 ; GJ.CE, 28 septembre 1999, GIE Grc¢ Qmwrde, aff. G440/97, Rec,

1999,1-6307, pont 12.

2810  Attendu 16, nous soulignons.

28u  Supra n9 r& dent V H. DU NTJER TEBBENS Lc in La rn`bidn de l s :rm r e de Br s as de 968 y L1"ga de 988

sobre wtr erxa judidal y ejeaccidn de resduciones judidales. Une re i& p eli, n'imr esparTda, A BORRaS ( d.), Madrid,
Marclal Pous, 1998, 50 selon qui la r f&ence la litispendance 'definitive' ne pent se comprendre que dans le
contexte allemand. V. &galement les observations de Hb2T, note sous Zdoeer, J.D.I., 1985, (165), 166-169, qui
regrette l'mcertitude qu'amne l'introduction de I'expression litlspendance 'd6finitlve'.
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Cette rEflexion s'appuie sur la constatation qu'il peut &re un peu court, pour determiner
le moment de h saisine aux fins de la litispendance europEenne, de s'en r fErer h
definition traditionnelle que donne le drok national de cet instant. On ne saurait en effet
ignorer que les litiges intemationaux, fussent-ils europEens, suscitent des questions et des
inqui&udes diffErentes de ceUes que soul,vent les litiges purement nationaux. I1 faut
doric, comme l'a fit remarquer un juge anglais, "se metier de l'adoption et de
l'application de r gle ElaborEe une fin diffErente et dans des ctrconstances
diff rentes".2812

Ceci est d'autant pins veal que la plupart des r gles nationales relatives k la date de saisine
ont t pensEes pour des questions telles que la prescription de l'action ou l'introduction
de voies de recours, et non pas dam h cadre particulier d'une r gle de litispendance,
encore moins une r gle intemationale. On ne peut exclure qu'un debar spEcifique sur h
portEe de la saisine dam le contexte particulier de l'article 21 conduise an rejet de la
solution nationale, jugEe inadapt e. I1 y a d'autant plus mati re d bat que h saisine d'un
tribunal se decompose en plnsieurs &apes, qui n'ont pas toutes h m me valeur. Certaines
des formafit s qui conduisent la saisine sont ainsi reversibles, en ce sens que le
demandeur peut y mettre fin sans &re soumis aux r gles relatives au dEsistement
d'instance.2813 On peut d s lors penser que ce n'est pas sans raison que la Cour de Justice
a impose de choisir, parmi les formafitEs prescrites par la loi nationale, celh qui rendait h
saisine 'd finitive'.2814 Ces rEflexions ont trouvE Echo dam les jurisprudences anglaise et
suisse, les seules juridictions qui notre connaissance, aient abordEs la question de la date
de saisine en tenant dfiment compte de h spEcificit de l'article 21.2815

619.   La litispendance 'd6finitive' - un d but de d6finition communautaire
(suite) - les jurisprudences anglaise et suisse - On a &udiE l'importante Evolution
qu'a connu la jurisprudence anglaise sur la question de h d finition de la date de la saisine
(supra, n° 602). La C_our d'Appel s'est expressEment referee dans l'affaire D ser la
d cision Zdger, en notant que le simple enregistrement de la delmnde auprbs du tribunal
ne s fisait pas t crier le lien d'instance nEcessaire la saisine, le demandeur &ant libre
de renoncer faire signifier le r/t. L'enregistrement ne constitue en effet qu'un acte
purement technique, qui ne nEcessite pas 1'intervention du juge mais tombe sons la seule
responsabilitE d'un greffier ('court officer'). La Cour d'Appel en conclut que retenir
l'enregistrement de la demande comme moment dEcisif serait "amfida r-fad c/and
q22D

'2816

Le Tribunal fEdEral suisse a tE encore plus clair. Dam l'affaire PdlyPak dEj voquEe, le
Tribunal s'est directement inspir de la jurisprudence Zdger pour en dMuire que "la
litispendance selon l'article 21 de h Convention de Lugano presuppose un lien minimum

2812 Dresser UK Ltd. and others c Fv. F ig'2t Mar oqcmm Lid and ot.tgrs (The Dt&e of Yare) [1992] 2 All ER (450),
460 H (par Bmg m r ).

2s13  I1 en va ainsi en drolt belge d'une ckation qui aurait t signifi e sans avoir fait l'objet d'un dpbt au greffe.

2s14  V. en ce sens l'analyse de MM. Born et Fallon, "Chronique de ju6spmdence. Dmit judiciaire international (1983
1985) , ]. Z, 1987, (457), n° 64, qui expliquent que h Com" n'a renvoy , atrt lois nationales que pour dtermlner
quel moment chaque juridiction est d finitivement saisie [... ] et que ce moment est seul consid rer pour
l'applicatlon de l'article 21, m me si une ou chacune des lois riationales consultfies d duit h saislne d'une
fom,.alit qui est rfiversible [... ] ,,, opinion reprise par ces m mes auteurs dans leur tude parue en 2001, LaMer,
BruxeUes, 425-426, n° 216.

s 5 Cfr. Dwsser UK Ltd. and otl:ers c F FreigCat Managerrent Ltd and (The Dulee of Yam) [1992] 2 AUER 450
et en Suisse, BGer., 26 septembre i997, ATF 123 [1997] II 44 et l'affaire jumelle devant les tribunaux anghis :
Pdly Pede l plc c Clti2wnk NA [1994] I.LPr. 71.

28 6 Dresser (U.K) Led V. FalcongateFrei ot Mana, genent Ltd., [1992] 2 All EK 450 at 467 (Binham LJ).
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du demandeur avec le proc& ("m/rdrnde Biting des I gigers ander Prozess"), qui ne peut &re

&abli que sur la base de l'organisation concr&e de la proc6dure interne [...],,.2817 Le
Tribunal en a conclu qu'il falhit examiner dans chaque cas d'esp&e si l'acte proc6dural
invoqu6 faisait nakre le lien minimal n6cessaire pour qu'on puisse parler de litispendance

d finitive.2818

620.  La litispendance 'd finitive' - un d but de d finition communautaire
(suite et fin) - En somme la position des tribunaux anglais et suisses aboutit t cr&r une

d finition serr -amonorre du moment de h saisine. En principe, il appartient au droit
national de pr&iser queue &ape est jug& d&isive, mais cette d&ermination est ensuite
soumise l l' preuve du droit europ en, qui conserve le demier mot.8819 Les

d veloppements suisses et anglais sont d'autant plus remarquables qu'ils aboutissent
fake basculer ces deux pays dans le camp des 'li vres', qui se feront d passer par les pays

'tortues'. On ne peut doric reprocher i cette jurisprudence d'agir pour le seul inter& des
tfibunaux nationaux. Au contraire, ces demiers en sont d&avantag& dans la course au
roy.2820

Le d savantage n'aura toutefois lieu d'&re que si la r flexion s'arr&ait 1 et le mouvement
ne touchait pas les autres juridictions. Or on constate que h remise en question des
principes traditionnels a re u l'appui de la doctrine. M. MS//er en particulier s'est inspk

de l'exemple anglais pour appeler i une r vision de la position des pays Scandinaves.2821 Ii

explique que les r gles finhndaises et su doises, selon lesquelles une action est r put e

pendante d s que la citation a &6 enregistr e aupr& du tribunal, ne sont pas de nature
•        • •                ¢  t .  • "   )    ,   "               2822

creer la liuspendance defn tlve qu exage la Cour.

On ne peut que se feliclter de cette reflexaon de fond, qul a contnbue a rapprocher les
prauques des Etars.   I1 reste que cette formed harmomsation douce et spontanee, sl
elle peut contribuer r duire les in galit&, ne permettra pas de mettre fin tousles abus.

Les modalit s de h signification au d fendeur, par exemple, pourront toujours vatier

d'un pays i l'autre et &re source d'in galit&. Une rflexion sp&ifique sur le concept de

saisine, si eUe est bienvenue, ne pourra doric pas fake un sort t tousles probl mes. On

2s17  A2F i23 III 414, 427.

2 s  En l'esp&e Ie tribunal f dCraI a eonstat que h ekatiun en conciliation ne link pas outre mesure Ie demandeur
puisque celui-ci est libre de poursulvre ou non la procedure apr s en avoir obtenu l'autorisation du juge qui
constate qu'il n'ya pas de possibilk de conciliation.

s19  Con . avec la situation suisse off la d6finirion de l'artich 9(2) de la LFDIP n'est que semi-f d rale, ici aussi le
drok cantonal dok &re appliqu en tenant eompte du crk re f d ral qui impose de tenir compte du premier

acre procedural n&essalre >,.

2, o  On ajoutera que la jurisprudence suisse, rendue soils l' gide de la Convention de Lugano, contribue assurer

l'uniformk d'interp&ation des Conventions puisque le Tribunal P d&al s'est directement inspir de h
jurlspmdence de la Cour de Justice, v. sur ce point, H. DUINI]ER T BBEI- S, ZC, Yearb. P.I.L., 2001, (1), 7-8.

28z:  G. M LL R, "The Date Upon Which a Finnish and a Swedish Co t Become Seised for the Puprose of the
European Judgment Conventions", "m E Pluribus Unum Li!x'r A G.A.L. Dry, A. BORRAS et al. ( ds.),

Martinns i",hjhof f, The Hague, 1996, 219-233.

28 2  Sp c. pp. 230-233. On peut fake observer que cette semi-communautarisation de la date de la saisine avak dj
& pr conis e par l'Avoeat G n&al Manalnl dam ses conclnsions pr& dan : l'arc& Zelger. A ses yeux, la
d finltion nationale de h salsine ne pouvait &re retenue que si h salsiae ainsi dfinie suivak la signification de h
ckarion au d6fendeur. I1 jnstifhk cette approche conditionnelle par la n&esskde prot ger le d6fendeur, S/ F /

Zdgerc sda stianoSaFmlvd, affaire I29/83,Ra:, 1984, 2414-2415, 5.

28 3  V. eependant les critiques de B. Db rOIT, c, M r Poud ., qui reproche en partieuller au Tribunal Fd&al
d'avoh" d duk de l'arr& Zelger ce que la Cour n'a pas dit. Selon M. Dutoit, la Cour a entendu hisser , route

latkude (p. 26) aux droks natlouaux et il serak erron de vouloir life dans l'arr& Zelger une quekonque

r f rence une Ikispendance ,, d finitive > .
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dolt doric se r6jouir que le 16gislateur europ en ait pris l'initiative d'intervenir lors de la
r6cente r6vision de la Convention de BmxeUes.

621.   Une d6finition autonome du moment de la saisine - le module europ6en 

Apr s de longues n6gociatious - selon un observateur, ce point a 6t6 parmi les plus
difficiles du processus de r6vision - les pays membres de l'espace judiciaire europ6en
sont parvenus t s'accorder sur nne d6finition rrat&M/e du moment de h saisine. Entre
temps cette d6finition a 6galement 6t6 adopt6e daus le cadre du r glement europ6en dit
de Brnxelles 1I.2824 Avec l'entr6e en vigueur du t glement 44/2001, c'est en donc fini de
l'application bilat6rale des lois nationales. Une ire nouvelle s'ouvre, qui verra les plaideurs
europ6eus jug6s selon les mSmes crit res, et la course au for se d6rouler de fa on plus
6quitable. Avant d'examiner la solution retenue au niveau europ6en, et de h comparer
avec celle qui figure dans le projet de Convention de La Haye, il nous paralt utile de
revenir sur l'er'eu de la discussion.

622.  Les difficult6s d'tme r gle autonome - la notion de saisine - S'agissant de
consmAre urle r gle mat6rieUe portant d6finition uniforme du moment de la saisine,
plusieurs options s'offraient au 16gislateur europ6en. Pour mesurer h pottle de la
solution retenue, il n'est pas inutile de passer en revue les avantages et les inconv nients
des alternatives qui ont 6t6 6cart6es. Ces solutions ne peuvent se comprendre sans une
r6flexion pr6alable sur le concept de saisine.

La saisine du tribunal implique que le demandeur fasse connaltre son intention
d'introduire une action aux deux antres acteurs du proc s, d'une part la partie adverse et
d'autre part le tribunal. Le processns d'information du tribunal et du d fendeur donne
lieu en r gle g6n6rale t deux actes de name d'df6rente, d'une part la mise au r61e ou
enregistrement de la requite et d'autre part la signification ou notification d'un acre au
d fendeur. On observe cet gard une grande diversit selon les pays, non seulement en
ce qui conceme les formes et les denominations (la requite petit par exemple tre
v6ritablement enregistr6e ou raise au r61e apr s un certain contr61e par le tribunal, ou
simplement 'vis6e' sans aucune approbation ou examen), mais anssi le r61e de chaque
partie (p.ex. signification op r e par le tribunal comme en Allemagne ou l'initiative du
demandeur), les cous6quences de chacun des deux actes (p.ex. interruption de h
prescription, possibilit de se d sister, etc.) ainsi que l'ordre chronologique dans lequel les
deux formalit6s s'accomplissent.2825 Cette diversk6 emp che de raisonner t partir d'un
seul syst me pour l'extrapoler fi tons les autres.2826 Pour consmfire une r gle autonome, il
fant v6ritablement faire abstraction des conceptions nationales.

Le lien d'instance au seus propre de ce terme, ne sera 'parfait' qu'une fois les deux
formalit6s remplies. I1 ne faudrait toutefois pas en conclure que la saisine ne pent tre
acquise aux fins de la r gle de d6f6rence que moyennant cette double formalit6. Encore
fant-il tenir compte du but assign6 t cette r gle, qui ne requiert pas n6cessairement que le

2824  Article 11. Observom que la Convention dont ce reglement s inspire, ne prevoyait pas de regle autonome sur le
moment de la saisine (article 11, texte paru auf.ClCE., 16 juiUet 1998, G221/4). Le Rapport Borras contenait de
nombreuses observations sur certe disposkion ([.OCE., G221/45 h 47) mais ne rnentiormait m me pas la
question de la d6finitlon du moment de la saisine. Les observateurs avaient eritiqu6 la Convention sous cet
aspect, p. ex. M. JK/- RK-JAREBORG, "Marriage Dissolution in an Irltegrated Europe....", YecrhPIL, 1999,
(1), i8-19.

2 25  En Allemagne par exemple h remise au greffe precede la notification de la demande au d6fendeur, tandis qu'en
France elle h suit.

2826  Co . A. HUET, note sous Zelger, J.D.I., 1985, sp c. 171-172, qui semble prendre comme po'mt de d6part la
conception fran aise.
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lien d'instance soit parfait. Comme on l'a fair remarquer, il petit paraltre souhaltable que

le tribunal soit r@ut saisi leplus t&possi Ie, pour que ta r gle d'abstention puisse d6s h

d but jouer pleinement son r61e et pr venir la duplication du travail judiciaire.2827 D'autre

part il faut viter qu'une d termination trop Mtive ne se heurte une d claration future

d'incomp tence.

Ceci 6tant acquis, plusieurs altematives sont possibles. La premiere consiste t retenir

comme point de d6part h formalit6 du d6p6t au greffe.

623.   Mise au r61e ou d@6t au greffe comme moment d terminant - Line

d finition mat rielle petit prendre module sur les pays scandinaves et r@uter la saisine
acquise au jour de la remise ou de l'enregistrement de la ckation au tribunal. Line telle

r gle pr senterait l'avantage de la simplicit et de h certitude puisqu'il suffirait de
contr61er les registres des greffes respectifs. Toutefois, la date d'enregistrement de la

citation ne saurait tre retenue comme norme sans sacrifier les int r ts de pays comme la

Belgique ou la France, off la citation est enregistr e anpr s du tribunal apr s avoir t

signifi e au d fendeur. Retenir cette date ab0utirait en effet t d savantager les

demandeurs d sireux de saisir tin tribunal de ces pays, puisqu'ils devraient attendre que la

signification soit effectu e pour demander la mise au r61e et ainsi crier l' tat de

litispendance. On h skera en outre t conf rer un quelconque r61e l ce qui ne repr sente

qu'une d marche pr liminaire.

L'enregistrement ou la d6livrance de la citation n'est en effet qu'tlne formalit6 purement
administrative dans certains pays comme l'Angleterre, off elle consiste pr6senter au

greffe du tribunal appropri6 un document qui, apr6s paiement de h redevance, est muni
du sceau officiel du tribunal portant la date de d6livrance. Pour les affaires relevant de h
Convention, la d61ivrance d'une citation ne n6cessite aucun contr61e substantiel de la part
du tribunal. Une lois le 'writ' 6mis, le juge n'a plus le contr61e sur la suite de h proc6dure

menant i la saisine, puisque la signification est du ressort du demandeur. Celui-ci peut

renoncer t faire signifier le /t sans que ce d6sistement soit soumis l tin contr61e du juge.

Ce caract re hautement pr6caire de l'euregistrement explique pourquoi les juridictions

anglaises r6pugnent t retenir cette date pour les besoins de la litispendance europ6enne

En elle-m me, la mise au r61e ne convient donc pas. On a &s lors propos de ne retenir

cette date que si h signification a lieu dans les 6 mois qui suivent (condition r solutoire).

Cette solution, qui n'accorde un effet d terminant t h mise au r61e ou l'enregistrement

que de fa on r troactive, ne para t pas non pins tre de nature t r soudre les difficult s.

Outre que le d61ai de 6 mois (ou tout autre d lai) est arbitraire, l'effet r troactif peut

porter atteinte fi la s curit juridique. De plus, les pays dam lesquels la mise au r61e
precede la signification conservent leur avantage d cisif. Les possibilit s d'abns ne

disparaissent pas.

624.   La signification de la citation introductive d'instance comme moment
d terminant - Si la date de d@6t au greffe n'est pas satisfaisante, la date de signification
de l'acte introduct d'instance ne pr sente pas moins de difficult s. L'inconv nient

majeur de cette solution est qu'elle impose de s'accorder sur une d finition unifonne du
moment off la signification est r@ut e avoir lieu. Rien ne sert en effet d' lever la

signification au rang de date charnibre si les Etats s'opposent quant t la d finition du

2827  d HUET, note sous Zelger, J.D.Z, 1985, 171-172.
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moment de cette &ape. Or l'uniformit6 est en cette mati re loin d'avoir 6t6 r alis6e. La
signification intemationale s'op re par h transmission de l'acte, de fa on plus ou moins
directe, par le biais d'une s&ie d'interm6diaires, de l'auteur de la requite au destinataire.
Tout le probl me consiste l d&erminer quel moment precis la signification est r put e

avoir eu lieu, c'est- t-dire s lectionner et d finir de fa on precise une des &apes de la
chalne de transmission.

On connalt les difficult s qu'a suscit cette question sous l'empire de la Convention de
La Haye de 1965, qui ne se prononce pas stir la date t laquelle la signification est r put e

avoir eu lieu. La Cour de Cassation beige a ainsi d6cid6 que lorsque la signification
s'op re sous la forme d'une demande adress6e sous pli recommand6 par l'huissier de
justice du pays requ rant l'autorit centrale du pays requis (article 3 de h Convention de
La Haye), la signification , est accomplie par la remise de l'acte aux services de la poste
contre le r c6piss6 de l'envoi recommand6 ,,.2828 C'est donc la th6orie de l'ex/ /on qui
s'applique. Rien ne garantit toutefois que les tribunaux des autres Etats contractants
s'inclineront devant cette interpr&ation, d'autant plus que celle-ci n'est pas sans poser un
s6rieux probl me de respect des droits de h d fense.

Les difficiles relations belgo-altemandes iUustrent bien les d rives auxqueUes peut mener
l'absence de d6finition uniforme. La Belgique et l'AUemagne ont conclu en 1959 un
accord bilateral visant faciliter la transmission des actes, rendue plus difficile par le refus
de l'Allemagne de reconnakre la transmission par vole postale. L'accord ne contient
aucune precision sur la date de signification. La Cour de cassation est d s lors intervenue,
qui a adopt tree variante de la th orie de l'exp6dition, en d6cidant que la signification
produit ses effets , au moment o le president du Landgericht ou de l'Amtsgericht dam
le ressort duquel se trouve le destinataire, re,ok l'acte fi remettre celui-ci >>.2829 Le

probl me est que cette jurisprudence va l'encontre de ce que d cident les tribunaux
aUemands.283° Les jurisprudences divergentes, outre qu'elles mettent en p6ril les int r&s
des justiciables qui risquent de voir les d6cisions qu'ils obtiennent dans tin pays priv e
d'effet dans l'autre,283: jettent tin doute sur l'ad6quation de la signification comme date
chami re.

2 2s  (2ass., 20 octobre 1994, Pas., 1994, I, 841.

2829  Ca s., 8 juin1988,J.T.,1988 842 ; Cass. 9 d cembre1996 J.T.,1997 71 et d@` Cass. 4 mars 954 Pas. 954
I, 577. Les tribunaux du fond ne sont pas toujours en harmonie avec eette jurisprudence, v. Anvers, 16 mars
1998, R.D.CB., 1998, 340 (r sum par I VAN Horrid); R.W., 1999-00, 643, note J. LA I' NS (selon h Cour, le
moment de la signification d'une d6cision beige en Allemagne -comme point de d part du d61ai pour interjeter
appel-, est la date o le jugemem a &6 mis entre les mains de la pattie au proc s par l'Amtsgericht et non le
moment off celui-ei revolt la demande de signification). La solution est difirente lorsque h citation est transmise
par Ie biais de t'ardcle IV du Protocole fih Convention de BruxeUes, qui organise llne transmission directe
d'huissier huissier. Dam ce cas, h Cour de cassation a d cid que la signification avait lieu au jour de h remis
ede h copie de l'exploit son destinataire par roffieier minist6riel &ranger (Cass., 19 novembre 1980, Pas., 1981,
I, 33 i). V. ce pmpos, Civ. Liege, 3 mai 2001, Ram en ligne du barreau de L/ e, [www.barreaudeli ge.b e], vlsk6 h
17 avri12002 (instances concurrentes el1 divorce engag6e en France et en Belglque, le tribunal d6cide que la date
de signification est d6cisive pour d6terminer la date de la saisine du juge belge. La citation avait 6t6 transmise par
le bials de l'article IV du Protocoh, le tribunal retlent donc la date de remise par l'officier minlst6rlel fmn:ais, soit
apr s la date de salsine du juge frontals. Colui-ci b6n6ficialt doric de la prlmaut6 de saisine).

28 0  V.H. BORN, < Les significations transfrontalires : analyse critique des theses en pr6sence . partir des difficult6s
li6es i l'application de l'accord belgo-allemand du 25 avril 1959 et de I'arricle 15 de la Convention de La Haye du
15 novembre i965 , in L " lw e j kza" ire aeo en rmtibes deJle azmrmrd e, tL FENIZMAN et al (6ds.), BruxeUes,
Bruytant, 325-347 alnsi que G. DE LEVAL, << Significations en Allemagne et droits de la d6fense , , note sous Liege,
26 real 1992,J.L.M.B., 1994, 920 et du mme, note sore Liege, 18 janvier 1996, R.J.D.P., 1996, 134-135. A dde H.
vAN HOUTlX, Lc, R.D.CB., 1996, 818 e.s.

28 t  Puisqu'en r gle g6n6rale, Ia r6gularit6 de la signification de la citation constitue tin des 616ments du contr61e de la
d6cision &rang re par le juge requis, v. par exemple art. 34-2° du R glemem 44/2001.
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•       •               ^                                   •                                   t
Les espo qm ont pu nmtre dans le contexte europeen des travaux ayant mene la

•    2832           ....  2833        p  t    t
Convention   et au reglement sur la signification   ont ete de,us. Non settlement le
r6glement laisse-t-il subsister de fagon concurrente plusieurs modes de signification, mais
de plus l'article 9 du r6glement se contente de renvoyer au drok national de l'Etat dans
lequel la signification a eu lieu pour h d6temlination de la date de signification. Cette

m me disposition ouvre d'ailleurs la possibilit6 de retenir une autre date pour la
signification lorsque les int6r4ts du demandeur soar en jeu. Dans ce cas ce n'est pas le
droit de l'Etat requis, mais bien celui de l'Etat d'origine qui d&erminera la date de h
signification.2834 M me si la r6f&ence aux int6r ts de l'une ou l'autre partie est ambigu , la

d6termination de la date de signification d'un acre introductif d'instance conceme au
premier chef le d6fendeur, et en particulier h possibilit6 qui lui est dorm6e de disposer du
temps n&essaire pour pr6parer sa d6fense. Cest donc en principe le droit de l'Etat oh a
lieu la signification qui s'applique.2835 L'introduction d'une r6gle uniforme de conflit
constitue en sol d@t une avanc& remarquable,2836 m me si les Etats membres ont par le
jeu des r6serves limit6 la port6e de cette disposition.2837 Dans le cas de proc6dures
concurrentes, l'article 9 n'emp chera pas deux droits nationaux de s'appliquer pour
d6terminer le moment de la saisine des deux juges. Or, comme on l'a exptiqu ,

2832  Convention sur h signification, emre Etats Membms de l'Union europ6enne, de documents judiclaires et etxra
judiciaires en mati re civile ou commereiale du 26 mai 1997,J.O.CE., 1997, C.261/1.

2833  R glement n° 1348/2000 du Conseii du 29 juin 2000 rehtif t la signification et l la notification dans les Etats
membres des actes judiclaires et extrajudichires en matibre civile et eommerciale, J.QCE., 30 juin 2000, L
160/37 e.s.

2334  Le l glement introduit ainsi le systbme de h double date pour d6tennlner la date de sigrd' ieation. Le droit de
l'Etat d'origine sera d&isif eha ue fois que les int& ts du requ&ans sont en eu, par exemple lorsqu'il s'agit de
d&ermmer sl une demande ou qu U'e vole de recours a 6t6 introduite dans les d61ais impartis. D'autre part, la r gle

g n6rale qui inlpose l'applieation du drok de l'Etat requis permet de prendre en compte les int r ts du
d6fendeur, en ne faisant eourlr Ia signification qu'au moment o il aura t6 m me de prendre effecfivement
connaissanee de l'acte, ou tout autre moment que le drok de l'Etat de destination juge bon d'imposer. Sur le
syst me de h double date, v. avant tout G. Dr LrVAL,, Le miroir de la procedure , in Dm/t du a me x.

Tra ux de la CUP, vol. X, septembre 1995, sp6c. pp. 17-20, nos. 3-5 ainsi que J. LAENEN$, De kennisgevlng van

een beslissing als vertrekpunt van een vervaltemai]n ,, note sous C.ass., 9 d eembre 1996, R. Iy/:, 1997-98, 82 ainsi

clue J.-F. VAN DROOGHENBROECK, ¢La notification en droit judiclaire prlv l'6preuve des theories de la
r ception et de l'exp6dition ,,, note sous Cass., 20 f vrier 1998, R.QI.B., 1999, 193-238, sp c. 235-237.

283 L'exception pr vue an second paragraphe de l'article 9 vise principalement l'hypothbse dam laquelle la date de
signification se r v le importante pour le calcul d'un d lai de prescription, par exempte du drok d'action ou
encore pour d&emainer si le d lai prescfit pour l'introduction d'un reeours a 6t respect6. V. ee propos le
Rapport expllcatif relatif t la Convention, J.OCE., G261/26, 27 aofit 1997, ad art. 9. Les Etats membres ons
toutefois largement modifi ce sch6ma de base par les nombreuses d&laratinm qu'ils ont fakes au tkre de
Particle 9, al 3, conf&ant une port& tam& &endue, rant& plus &roite au premier et au second paragraphe.

2836  C r . avec les r flexions de Mme. M. Doucrtv, , Du conflit de conventions au conflit de sources (droit
international pfiv /droit eommunautaire) , L'huissier dejustioe, 2001, (1), 8-14 pour qui l'incertitude que hisse
subsister I'article 9 rulne l'entreprise europ&nne et lui enlve toute valeur, au point qu'elle se demande si ce

14glemens tout jnste eni4 en vigueur [... ] nest pas en d6finitive mort-n (p. 11). Cette 6valuation nous semele

excessive. Autant il est vrai que le Rgglement europ6en sur la signification est un v6ritable 'gruyere', lalssant
subsister de nombrenses incertimdes, autant il met en place une formule de tmnsmlssion des acres qui pourmit se

r6v61er ti4s efficace, d s iors que les Etats adh6rent pleinement rid4e d'une transmission directe entre emit&
d&entmlis&s. I1 faudra sans doute artendre qu'un nouveau t glement r6pare les erreurs et comble les lacunes du

premier pour clue ce m6canisme pulsse porter musses fruits.

2s3z  Le l glemeot autorlse en effet Ies les Etats l formuler des r6serves . l'6gard de l'article 9, possibilit6 qui 6tait d6j l

pr6vue par la Convention. Line d&ogatinn 6vantuelle ne sera toutefois valable que pour me p6fiode de 5 arm, et

. con&uon que 1Etat puisse mvoquer des, motifs valables ,. Les Etats membres 6ta ent inv't6s . faire conna%re

leurs 4ventuenes d6rogations rant le 31 mai 200i. Comme l'indiquent G. deLeed et M. Lebois, , [c]ette facuh6 de

d&ogadon risque [... ] de compmmettre l'applicadon tmiforme du R glement , : G. DE LEVAL et NL DUBOIS,

"Betekening in de Eumpese Unie op grond van Verurdening 1348/2000 van 29 mei 2000", in He ra ue Europes

r: n 'n:Iragnaar erodo IK VAN HOLrrTE et M. PERTEGKS SENDER (eds.), Antwerp, Intersemia, 2001, (I69),

192.
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l'6v nement dont h date est prise en compte [pour d&erminer le moment de la
signification] varie d'un Etat membre t l'autre .2838

De plus l'article 9 n'a pas vocation t s'appliquer aux significations r6alis6es par tes modes
subsidiaires de transmission, qui sont tol r s par le Rbglement, comme la signification par
vole postale (art. 14). Or il n'est pas exclu qu'une transmission par cette vole sok plus
rapide qne la signification par le biais des entk s d'origine et requise. On dok donc
s'attendre ce qu'en pratique les justiciables aient fr quemment recours ces modes
subsidiaires. La logique veut alors que l'on retieune la date de la premi&e transmission
utile, pour laquelle il faudra faire appel au droit national sans que l'article 9 impose le
choix de Pun ou l'autre droit. Ici encore, des difficult s pourraient naitre du choix par les
Etats membres d'instants diff rents pour r puter d6finitive la signification. On est donc
loin de l'uniformit esp6r e! Heureusement, h d finition autonome retenue par le
l gislateur europ en rendra inutile le recours t l'article 9, du moins au sein de l'espace
judiciaire europ6en (irfra, n° 625).

Retenir la date de h signification ne fait donc que d placer le probl me, puisque l'on
remplace un concept contenu variable par un autre. Cette absence de d6finition
uniforme n'est d'aiUeurs pas le seul probl me pos6 par la signification.

625.  La signification de la citation introductive d'instance comme moment
d6terminant (suite) - Retenir la date de la signification pour d6terminer l'ordre de
saisine a galement comme inconvenient d'enlever tout contr61e au demandeur sur celui
el. La signification 6chappe en effet complbtement l'emprise du dor nus l/t/s. Une lois h
citation remise l'instance charg e de la notification, le demandeur n'exerce plus aucun
contr61e stir les &apes suivantes. Or, comme l'6crit M. Palssor6 dd semble injuste que le
demandeur doive supporter le risque de retards possibles dans la proc6dure de
signification, puisque cette proc6dure chappe son contr61e, 83L

Si la signification chappe an demandeur, le d fendeur lui peut exercer dans une certaine
mesure une inflnence sur la date fi laqueUe un acte lui est signifi. Une partie peut en effet
d lib6r ment chercher 6viter h signification et profiter du retard ainsi crY6 pour intenter
une action dans une autre jtmdiction. Enfin, la date de h signification est 6gahment
source de diffictdt6s lorsque le demandeur affronte plusieurs d fendeurs. Dans ce cas, la
citation peut tre signifi e chacun d'eux des jours diff rents, ce qui rend plus difficile
la d&ermination de l'instance premibre saisie.

Au vu de ces nombreuses difficult6s, il semble difficile de greffer une d6finition
mat6rielle du moment de la saisine stir la seuie date de la signification. On s'oriente d s

lots in6vitablement vers tree r gle mixte.

626.   La n6cessit6 d'une r gle mixte - les travatLx pionniers de la Commission
Storme - Les observations qui pr6cbdent ont montr qu'il &ait difficile de choisir
exclusivement l'une ou l'autre des &apes menant vers la saisine du tribunal pour
constmire une d6finition mat&ielle acceptable par toutes les juridictions et respectueuses
de l' galit entre parties. A vrai dire, t moins d'unifier les d6marches n cessaires pour h
saisine d'un tribunal, il est utopique de penser atteindre l' g t absolue entre parties. Ce

2 3s  Rapport sur h Convention signification, ad art, 9.

sw  L P AL s N LG ir Festk d Sdg S rk r A. FRAND ERG et a (6ds ) ustus F rhg, U sa a 997 (7 9) 72
Cfr. 6galement W. HAU, 150-15 L
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constat avait incit la Commission Storrre retenir, dans son travail d'ensemble sur le
rapprochement des droits judiciaires europ ens,284° une double r gle selon que ta
premiere &ape menant la saisine est la raise au r61e ou au contraire la signification de la
citation.2841 Dam le premier cas, le tribunal aurait selon la Commission t saisi t la date

de mise au r61e de la citation, condition clue celle-ci soit signifi e dans les trois mois
suivants. Lorsque la signification precede h raise au r01e, h procedure &air au contraire
r put e pendante h date de signification, mais cette date n'aurait t d cisive que si la

citation est euregistr6e par le tribunal dans le d61ai pr6vu par la loi> .2842

Cette premiere suggestion avait le m6rite de recormaltre qu'une d6finition mat6rielle du
moment de la saisine devait composer avec la diversit6 des modes de saisine. Pour savoir
quand celle-ci intervient, la Commission proposait en effet de retenir non pas un setfl
crit6re, mais bien des r gles diff6rentes selon la configuration de la proc6dure. Cette
dualit6 des crit res doit tre consid r e non comme un aveu d'impuissance, mais bien
comme la reconnaissance du caract6re irr6ductible de certaines questions de proc6dure.
La d6termination du moment de la saisine n'est pas en effet une question neutre, de pure
technique juridique. EUe d6pend dans une large mesure de la mani6re dora h proc6dure
est organis6e dam chaque pays.2843

On salt par exemple qu'en AUemagne, c'est le greffe du tribunal qui se charge de h
notification de la demande au d fendeur. I1 est donc logique qu'en droit allemand la
remise au greffe prdo la notification, alors qu'en Belgique et en France, elle la suit. On
ne saurak neut iser ces differences sans toucher l l'organisation judiciaire mSme, ce qui
l son tour ne manquerait pas d'avoir d'importantes r percussions sur de nombreuses

autres questions.2844 Le prix payer pour aboutir fi une d finition matrieUe du moment

2840  Les travaux ont tfi publiSs : in M. STOF, MEet al., Rap clu droit judidaire & l'Urin eurot@rme /
Appnwc/rrat/on qejud./dary/aw/n the Europam Urnbn, Dordrecht, Njihoff, 1994, 225 p. V. stir ces propositions : H.
ROI ¢ Die Vorsehl ge der Kommission fllr ein Europisches Zivilprozegges etzbuch , Z.Z.P., 1996, 271-313 et

la r plique de E. SCHILKEN, Z.Z.P., 1996, 315 e.s. et le eompte-rendu de la discussion par E. LEMKEN, Z.Z.P.,
i996, 337-37i; G. ROUHgTrE, "Sur l'harmortbatinn du droit du proc s civil au sein de l'Union europ enne",

fust , 1995, 365-373 ; F. K. JUENGER, ¢Some Comments on European Procedural Hannonlzation', Am J.
Coai0. L., 1997, 93:1. e.s. ; K. KEI',A EUS, Political Integration and Procedural Convergence in the European
Union", Am J. Conlo. L., 1997, 919 e.s. ;J. NO , Le rapprochement des procfidures civiles dans l'Union
europ era e', Remee dedroitprirA, 1998, 383-399 A. ST DLEi,,, "Rechtsverheinheitlichung in Europa. Ein
Pl idoyer fOr ein einheitliehes eump ches Prozessrecht', RabehZ., 1992, 290 e.s. et plus r eemment F.J.A. VAN
DER VELDEN, "Europees procesrecht en bet verdrag van Amsterdam", in VanNederlan4s naarEurope

Liber ammngn P. M@Teredx, Kluwer, Deventer, 2000, 81 e.s. ainsi que B. l- ,g, "Aktuelle Perspektiven der
europ iischen Prozessrechtsangleiehung',J.Z., 2001, 573-683.

2s4 Principes 2.2.2.1 et 2.2.2.2., in Rappraloerrmg du droit jnd ire de l'Urdon emvpKorce, M. STORME et A. HUSS ( ds.),

Nijhoff, Dordreeht, 1994, 193. Ces principes avaient valeur gfin rale et ne visaient pas seulement t faeillter
l'appllcation de la rgle de litispendauce.

2842  Prineipes 2.2.2.1 et 2.2.2.2., in M. STORME et A. H S (6ds.), ac, Nijhoff, Dordrecht, 1994, 193.

2s4 La Cour de Justice a d'ailleurs observfi dans l'arr t Zdger clue les formalit s aceomplir pour saisir une juridietion
sore &roitement lies l'organisation de la procedure judiciaire dam les diffrents Etats , (attendu 15).

2844  La Commission Storme s'est bien gard e de touct er l'orgat ation judiciaire. Comme le note M. Kerarma, "the
organizational features of the administration of justice depend so heavily on the overall structure of the
respective state as to make harmonization extremely difficult, unless one think in terms of global unification of
whole legal systems" (K. KERAM:EUS, "Political Integration and Procedural Convergence in the European
Union", A m J. Corp. L., 1997, (919), 926). M. Storrre Iui-m roe notait dam son "Rapport gfin&ral introduetif', (p.
23) que le Groupe de travail n'a pas touch aux r gles relatives t l'organisation judiciaire et t ]a eomp&enee parce

que "[c]e sont en effet des domaines qui relvent par excellence de la souverainetfi de rErat". Sur cette question,

v, galement S. GOLDSTEIN, "On Comparing and Unifying Civil Procedlral Systems", in Process and Substance
Le ur on ConparatizeLa' Butterwo hs Lectures 1994, Butterwo , Lond es, 1995, (107 p.), 1-43.

Sur bien des point d'ailleurs, on a pu dire que les propositions du Groupe Storn' taient timides. D'aurtes dlralent
r alistes. L'harmonisatlon propose ne concerne qu'un hombre llmit de sujets. Le projet Storme se garde bien
par exemple de toucher an d roulemem m me du proc s. Stir cette limitation de I'ambition v. les commentaires
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de la saisine valable tmiveisellement, ou m me settlement en Europe, est sans doute trop
important.2s45 I1 faut d s lois se r soudre t une solution d'exp dients, qui hisse subsister
certaines in galit s.

Si h proposition du Groupe Storr avait le m Hte de reconnakre le caract re inevitable
d'une r gle mixte, elle n'entamait cependant pas l'avantage que poss de les pays
appartenant i la premiere cat gorie, h raise au r61e tant une question d'heures ou tout
au plus de jours, alors que la signification peut d'&endre sur plusieuis semaines, voire
plusieurs mois. En outre, lorsque les deux tribunaux contemns appartierment l h
seconde cat gorie, le probl me lancinant de la date de signification restait entier.

627.  Poursuite de rexp6rience d'une r gle complexe - le Rbglement 44/2001 

La suggestion du groupe Storme tait loin d'etre parfaite. EUe jetait n anmoins les
fondements d'une r6flexion qui a t poursuivie au sein de l'Union europ enne lots de la
r vision de la Convention de Brtlxelles.2s46 L'id e d'une r gle complexe s'est facilement
impos e. La d finition de ses modalit s a toutefois n cessit de longues n gociations. La
solution finalement retenue est non seulement oHgimle ; elle est galement source de
progr s.

La d finkion adopt e dans le r glement de Bruxelles (art. 30 du r glement) - qui a
galement servi de base pour le r glement de Bruxelles II (art. il (4) du Rbglement) 2847 -

de F. K. JUENGER, Some Comments on European Procedural Harmonization", Am J. Cmiv. L., 1997, (931),
932-933 (qui semble regretter eette 6volution du projet). V. galement l'observation de J. NORMAND, dam la
preface de l'ouvrage, qui regrette d'avolr manqu d'audace" (io. xh). Les propositions de la Commission Storme
ne se eontentent d'ailleurs pas de ne retenir qu'un certain hombre de questions susceptibles d'harmonisation. La
flexibilit qui caract Hse les r gles propos es t moigne anssi de h difficult6 de l'ouvrage entreptis. De
nombrenses r gles laissent une cettaine marge de manoeuvre aux Etats, que celle-ei soit aceompagn6e de
directives (p. ex. art. 1.1 ( , Chaque Etat membre dok prvoir [... ]) ; art. 2.1.1.2 (<< Les procedures cMIes des Etats
membres devront s'orienter vers ... ,,). ou non (p. ex. art. 1.3 ( II appattient aux Etats membres de dtenniner
venmeUement... >>) ; art. 2.1.2.4 ; art. 2.1.3.1. ; art. 2.1.3.5. (il appattient & chaque l gislateur national d'apprcier

l'oppormnit d'imposer ou de recommander l' lection d'un domicile commun en eas de pluralitde parties) ; art.
3.3 (, I1 appattient . chaque Etat membre de fixer le moment de Ia procedure.., > l partir duquel les patties ne
peuvent plus modifier ieurs prtentions) ; art. 4.1.3. ; art. 4.1.1. (communication des documents nest exige que
lorsque le droit national Fimpose) ; art. 5 ; art. 14.3.1.1. et 14.3.1,2). Au-del . de cette flexibilit ponctuelle e'est le
principe m_ me propos par la Commission d'adopter les r gles qu'elle sugg re sons forme de directive, qui
tmduit le souei de ue pas bouleverser les droits nationaux. V. galement l'observation de G. ROIYrtgTrg, .(c,
J t/ , 1995, 372 qui note que bien sonvem, ai lieu d'imposer la solution qui lui pamissait pr6f rable, la
Commission < s'est efforc e de trouver les biais techniques permettant d'atte'mdre un rsultat jug souhaltable,
pht6t que de contraindre certains Etats & bouleverser leurs r gles de fond .

2845  M Kd/ note que lots de la rvision des Conventions de Bmxelles et de Lugano, les Etars membres n'ont jarnais
envisag de proc der t une harmoriisation < der natlonslem Vorschtiften tiber .die Vomussetzungen der
Rechrsh ing gkek , : Q-I. KOHI R, "Die Revision des Brfisseler und des Luganer Ubereinkommens fiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung geticht che Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen 

Geueralla und Gerichtsstandsproblematik", in Reision des EuGV - Ne s Sd:i qsemfabrensrecht, P. GOTTWALD

( d.), Biehfeld, Gieseking Verlag, 1999, (1), 25.

28 6  On dolt se r jouir que les Etats de l'Union n'aient pas donnsuite la suggestion faite par la Commission dans la
note dire 'Gradin'. La Commission suggrait dam cette note de cumuler les deux dates de renregistrement et de
h signification, Proposkion d'Acte du Conseil &ablissant h convention relative h eomp&ence judieiaire, h
reconnaissance et l'ex6cution dam les Etars membres de l'Union eumpenne des d eisions en mati re civile et
commerciale, pr sent e par h Commission le 22 d cembre 1997, J.C(CE., t998, C-33/25 : [... ] Iursque la
demande a 6t introduite auprs de ce tribunal g que l'acte introductif d'iostance, ou un acte 6quivalent, a' t
signifi ou notifi au d fendeur [... ] ,>. Ce syst me laissalt persister le doute stir la date de signification. Ii a
n6anmoins re u l'appui de OTIE, t4_ PRf.3TITNG et H. DEDEK, "The GROTIUS Program: Proposals for
Amending Article 21 and 22 of the Brussels Convention", E Reu L., 2000, (257), 276. Le syst me du
cumul des dates de signification et de d6p6t aupr s du greffe avak galement t sugg r un stade pr limioaire
lots de n goeiations de La Haye, v. Doc. De Travail n° 60 du 6 mars 1998, r dig par le d61 gation Suisse, I1 a
toutefois rite t cart .

2 4z  Pour une premiere applcat on de cette dispos,uon, v. Tnb. Maasmcht, 1i avril 2002, N.LP.R., 2002, 187, n 100.
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distingue selon clue l'acte introductif d'instance doit tre noti.fi6 avant d'etre d6pos6

aupr s de la juridiction. Dans le premier cas, h r[gle s'attache non pas i la date de la

signification mais bien cetle [ laquelle l'autorit6 charg6e de la notification ou de la
signification a regu l'acte. L'6tape s61ectionn6e n'est pas, et c'est 1[ un choix d6lib6r6, h
demi[re et la plus 61oign6e dam h temps. I1 faUait en effet 6viter de reporter le moment
de la saisine an demier stade de la signification, ce qui aurait eu pour effet de

t                                         -  ^      •   . .t          ^      •     ¢
desavantager les pays dans hquel 1 acte dolt etre signifie avant d etre depose au greffe.

Le grand avantage de cette r gle est de vider de leur objet les discussions sur la date t

]aquelle a eu lieu h signification, question t laquelle on a vu que m me les Etars membres
n'avaient pu formuler une r6ponse uniforme. Certe question n'est plus pertinente pour ta
d6termination du moment de la saisine.2848 Encore faut-il savoir ce qu'on entend par
'antorit6 charg6e de la notification'.2849 Lorsque la signification a lieu par le biais des
entit6s raises en place par le t glement europ6en, cette expression pourrait aussi bien
viser l'autorit6 ou l'huissier de l'Etat d'origine que l'autorit6 - huissier ou instance
assimil6e - de l'Etat requis, charg6e de proc6der i h transmission effective de l'acte t son

destinataire.

628.  Poursuite de l'exp rience d'une r gle complexe - le R glement 44/2001
(suite) - Cette question dok tre r6solue t partir de l'6conomie des nouvelles r gles

europ6ennes en mati re de transmission d'actes. Le R glement europ6en distingue entre
la 'transmission' d'une part et la 'notification' ou 'signification' d'antre part. L'autofit6

charg6e de cette demi re est l'antorit6 de l'Etat requis. La transmission d6sigue
• t                               t   •          • •

uniquement la communication d'une autonte l'antre, c'est- -dire 1 operation rrat3n

qui consiste pour une autorit6 t envoyer line information une autre autorlt6 ; la

signification vise l'op6ration jur/a ue par laquelle le destinataire est officiellement inform6
du contenu d'un acre de proc6dure. 85° Elle n'intervient qu' t la demi re 6tape, par la
remise de 1'acre an destinataire. Certe distinction s'explique parce que le R glement n'a

pas pour objet de substituer des r gles europ6ennes aux r gles nationales portant sur la
signification. I1 se contente de faciliter la transmission des informations entre Etats.

I1 semble d s 1ors qu'au fin de l'application du nouvel article 30(2), l'autorit6 charg6e de la
signification ne puisse d6signer que l'autorit6 requise dans l'Etat o6 dolt avoir lieu la

repute sa s lorsque 1 entitesignification.28s z,52 Le juge de l'Etat d'origine sera d s lors '   '  " '  '  ' '

2848  Au passage on remarquera qu'est comacr6 au niveau europ6en l'id6e d'une date 'pltuielle' pour ]a signification,
celle-ci pouvant tre r6put6e avoir eu lieu des moments dlff6rents selon le contexte.

2 49  II faudra 6galement s'interroger sur la question de savoir queUe date retenir lorsque plusieurs modes de
signification ont 6t6 utilis6s, une pratique courante qui vise multiplier les chances d'obtenir au plus vite une

signification r6gulire - v. P. YERNAUX, ,, I2 moment de h signification et le cumul des modes de signification 

Utilisation de plusieurs modes de signification ,,, in Les Come'rc;z de Braxd/ a: de La Haye en nntr2ae d /e a
corrrtrr6de, Brugges, La Charte, (25), 26. Le R glement europ6en ne fera sans doute pas imm6diatement
disparaitm cette pratique, h transmission 'direct' qu'il pr6voit entre autofit6s d6centralis6es devant encore faire
SeS preuves.

2s50  Pourplusded6tails, v.G. DELEVALetM.LEr30IS, tc, inHetniemeeEuropeesipr...,179-184.

2ss On est donc loin de la salsine 'd6finitive' au seus o l'entendait h Cour de Justice dam l'arrt Zelger, supra, n°

616.

2852  I1 en ira toutefois autrement lorsqu'un acte mtroductif d instance est trammts non pas ,par le systeme des enntes

mis en place par le R glement, mais par un des modes subsidiaires que celui-ci tolere, sans en organiser Ies
modalit6s. Parmi ces modes, la transmission par vole postale eontinuera sans doute l rectleillir les suffrages des

pratieiem, qui ont l'exp6rienee de sa fiabilit6 et de sa rapidit6. Or, quand vale ekation est signifi6e par voie
postale, l'autorlt6 ,,charg6 de Ia signification ,, au seus de l'article 30(1) ne petit tre clue l'huissier de justice de
l'Etat d'ofigine, qui remettra l'acte aux services postaux de sa juridiction. On pent en effet difficilement
consid6rer que l'employ6 des postes qui se charge de la transmission effective de l'acte dans l'Etat de destination,

prochde une signification. Partant, la date k retenir pour l'artlcle 30 se situera en amont, t tin stade fort
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requise, par exemple un huissier, re,ok la demande de signification qui lui est adress e

par l'entit d'origine.2853 2854 Le l gistateur europ en aurait pu retenir une &ape ant rieure
et r puter la saisine acquise d s le moment o l'entit d'origine re,ok la demande de
transmission. Cette solution, qui ne peut tre retenue si l'on s'en tient au syst me mis en
place par le R glement sur la signification, aurak eu l'avantage de ne pas privet le
demandeur du contr61e sur le moment off s'effectue la saisine, puisque c'est par ses soius
que la demande de transmission est remise l'entit d'origine. De plus on aurait ainsi
garanti urle plus grande galit entre les Etats membres, puisque daus les Etats off le
d p6t au greffe pr cMe h signification, il suffit en effet au demandettr d'effectuer cette
premiere d marche, sans qu'il sok n cessake d'attendre une quelconque transmission.

Le demandeur qui saisk les tribunaux d'un tel Etat conserve d s 1ors enti re makrise sur
le moment de la saisine, au contrake du justiciable qui dolt d'abord fake signifier sa
requite. De plus, l'on conviendra que les deux d marches ne mettent pas les parties sur
un strict pied d' galit , la remise au greffe pouvant en r gle g n rale tre plus facilement
acquise que la r ception par l'entit requise de la demande de signification. Si cette option
n'a toutefois pas t retenue, c'est sans doute en raison du caract re doublement pr cake
de la date de r ception de h demande de signification par l'enfit d'origine. Cette date est
tout d'abord pr cake parce qu'aucun texte n'impose cette entit de la coustater
officietlement, ce qui ouvre la porte routes les d rives. Elle est galement pr cake parce
que le demandeur peut ce stade encore renoncer la transmission ; il lui suffira pour
cela de r voquer le mandat confi cette fin fi l'entit d'origine. On comprend d s lots
pourquoi le l gislateur europ en ne s'est pas engag dans cette voie.

629.   Poursuite de l'exp rience d'une r gle complexe - le R glement 44/2001
(suite) - L'article 30 pr voit Line autre alternative qui vise la situation dans laqueUe la
remise au greffe la signification. On a d j t expliqu6 que dam ce cas, le simple
dSp6t au greffe sttffit pour saisir le tribunal aux fins de la litispendance europ enne. La
double r gle pr vue par cette disposition permet de tenir compte de la diversit des
situations au sein d'un m me ordre juridique. Ainsi en droit belge lorsqu'une demande
est introduite par vole de requite, celle-ci est d'abord d pos6e au greffe avant que le
d fendeur ne soit averti. Inversement une demande introduite par citation devra d'abord
fake l'objet d'une signification, ou tout le moins d'une demande fi cet effet, pour
pouvoir tre consid r6e comme introduite. Les deux alternatives pourront donc tre
invoqu es, selon le mode d'introducrion retenu.

Ces deux alternatives font enfin l'objet d'une condition (r solutoire) 285 commune qui
vise garantir que le demandeur ne mettra pas pr matur ment fin h procedure qu'il a

comparable l celui retenu lorsque la signification fait suite au dp6t de la citation au gnffe. C tte interpretation
soul ve toutefois une question, qui est eelle de savoir comment sera rapporte la preuve de la date de rception
du projet de citation par l'huissier. Celui-ci n'est en effet pas dans robligation de constater ceUe-ci. On retiendra
d s lots plnt6t la date laquelh l'huissier reraet ia citation fi l'administrafion postah, qui a l'avantage de la
certitude.

2ss3  Les commentateuts qui se sont peneh sur h question sont partag . M. V/as (P. VIAs, "Hemieuing EEX : van
verdeag naar verordenin , W.P.N.R., 2000, n° 6421, (745), 752) sonscrk l'analyse propos e ici. M. Sdm/dt par
contre penche plut6t pour la date hquelle l'entit d'ofigine re,ok h demande de signification (G. E. SCHMIDT, De
EEX- Verordening: de volgende stap in her Europese procesrecht', N.LP.R. 2001, (150), 156).

2s5 La date de r ception de h demande pourra faciiement &re &ablie. L'article 6(1) du Rglement 1348/2000 impose
e effet a 1 entire requtse d adresser a 1 ent,te d ongme un accuse de reeepnon, dont Ie modele figure en armexe au
R glement, La date de rception de la demande figure en borme place parmi les mentions obligatoires que doit
compter l'aecus .

2m5  I1 s'agit bel et bien d'une condition r solutoire. On pourrait toutefois crire, comme le fair Ch. Koh/er, que
l'existence de cette condition conduit fake d pendre le moment de la saisine du cumul des dates de la
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iuiti6e. I1 fallaitevlter' " qu'un  demandeur se contente de mettre en branle la m6canique de
saisine sans la mener son terme, tout en invoquant les d6marches d6j t accomplies pour
revendiquer le b6n6fice de la premiere saisine. C'est pourquoi la saisine n'est r6put6e
d6cisive pour l'exception de litispendance, qu' la condition que le demandeur < n'ait pas

n6glig6 par la suite de prendre les mesures qu'il &ait tenu de prendre ,, pour que l'acte
soit notifi6 au demandeur ou d@os6 aupr s de la juridiction.28s6 Cette condition
r6solutoire n'est pas affect6e d'un d61ai pr6cis.2ss7 Le manque de diligence du d6fendeur
rendra la saisine du juge caduque - du moins pour la r gle de litispendance.

Le nouveau texte ne se prononce pas sur la sanction du manque de diligence du
demandeur. Qu'arrivera-t-il si celui-ci, apr s avoir d6pos6 l'acte introduc d'instance
aupres de la juridlction, neglige de, prendre les mesures necessatres ,, pour que cet acte
soit notifi6 ? Dans une version ant6rieure, le texte indiquait qu'il fallait alors reporter le
moment de la saisine au jour off le demandeur avait effectivement accomplice que l'on
attendait de lui.2s58 Lorsque la signification pr6c de l'euregistrement, il s'en serait suivi
que la saisine aurait 6t6 r6put6e acquise non pas au moment de la transmission de l'acte
l'autorit6 charg6e de la signification, mais bien au moment off le demandeur s'est

'    '                   '    '                solt depose aupres definalement resolu a prendre les mesures necessatres pour que l'acte  " '   '    '
la juridiction. Cette pr6cision a dispam du texte d6finitif de l'article 30, ce qui laisse peser
un doute sur la sanction 6ventuelle du demandeur n6gligent. Tout au plus peut-on
d6duire de l'article 30 que lorsque le demandeur n6glige d'entreprendre les d6marches
n&essaires, il ne pourra revendiquer le b6n6fice de la premiere &ape aux fins de la
litispendance europ6enne. Le reste est du ressort du droit national. On le voit, l'absence
de sanction europ6enne risque de compliquer l'application de cette disposition.2s59

630.   D6finition autonome de la saisine en dehors du cadre europ6en - l'a cle
21(5) du projet de Convention de La Haye- Le projet de Convention de La Haye suit
largement la m me vole - sans qu'il sok possible de dire exactement quel texte a inspir6
l'autre 2860 _ tout en pr6f6rant une formule plus simple. Comme pour la litispendance
europ6e,me, l'article 21 (5) du projet op re pour la r gle de litispendance 'mondiale' une

signification et de la mise au r61e en faisant r&roagir la date de la saisine au moment de la premiere de ces deux
&apes (/.c, in aedsion des EuGVU..., P. GOTrWALD ( d.), (1), 25).

2 s6  On se demandera quelles me ures le demandeur peut &re tenu de prendre aprs qu'il air d6pos6 l'acte auprs du
tribunal lorsque le d p6t au greffe suffit pour la salsine. Le processus de notification 6chappe alors l sa
responsabilit6, la condition ne sera d s lots pas souvent appel e . jouer - saul l penser clue le demandettr 'unblie'

de cotranuifiquer les coordonn6es du d fendeur.

2ssz  Dam une version ant6rieure cit6e par M. KOIqLER, Lc, Redsion des EuGVU..., P. GOTrWALD (ed.), (1), 25-26, les
Etars membres avaient pr6vu un d61ai maximum de 6 ou 7 mois. La disposition envisag& pr6clsait que "[... ] la
condition que la signification au d6fendeur soit r&lis6e dam N 6 rr qm s rd' (nous soulignons) pour le
premier cas, et pour le second casque "l'acte d'assignafion soit remis au tribunal dam/,s 6 too/s,, " (nous
soulignons). Comme le fair renxarquer M. Kdder, le d61ai de 6 mois semble blen court puisqu'un cas de dfifaut du
demundeur, la Convention de La Haye de i965 alnsi que le t glement europ6en stir la signification pr6volent
que les Etats membres peuvent autoriser leurs jurldictions , statuer nonobstant le d6faut du d6fendeur si au
moire 6 mois se sont 6cou16 depuls la date de l'envoi de l'acte (art. 19(2)(b) du Iglement 44/2001) (Lc, Redsion

des EuGVU..., P. GOTIWALD (d.), (1), 25, note 102).

sss  Texte ck6 par Qq. KOHLEI',, Lc, Redsion des EuGVU..., P. GOTIa.VALD (ed.), (1), 25, note 102. Le texte pr6cisak
que "Si la signification n'est pas r6alis6 dam les 6 iols, le tribunal est n!put6 salsi lorsque la signification a lieu" et
pot r la seconde hypoth&e, que "Si l'assignation n'est pas remise au tribunal dam les 6 lois, le tribunal est r6put6
sam lorsque 1'assignation est remlse au tribunal ".

2s5 Des difficult6s pourraient alnsi surgir en cas de nullit de la citation signifi6e, par exemple pour d6faut de
traductinn. Sur certe hypoth&e, v. Trib. Maast richt, 11 avri12002, N.LP.R., 2002, n° 100.

2s6o  On notera que le texte de 1'article 21(5) remonte une proposition de la d616garion fi'anqaise (Doe. de travail n°

141 du 19 novembre 1998). Cette proposition figutak dans le projet rendu public en novembre 1998 (art. 23 du
Doc. de travail n° 144).
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distinction entre deux situations, selon que l'acte introductif d'instance doit &re notifi6
ou non avant d'&re d6pos6 au tribunal.286t Les n6gociateurs de La Haye ont eu aussi pris
soin d'isoler pour chaque alternative un moment d6flni de fagon pr6cise, et qui se situe
un stade pr6liminaire de l'engagement de la proc6dure. Les termes utilis6s sont quasi
identiques ceux de l'artich 30 du R glement europ6en ,puisqu'est retenu dans un cas le
d6p6t de racte introductif d'instance au tribunal et dans l'autre h transmission de l'acte
l'autorit6 charg6e de h signification.2862 A la diff6rence du texte europ6en, l'article 21(5)
ne fair pas de la diligence du demandeur dans h poursuite de h saisine une condition de
celle-ci. I1 se peut dis lors qu'une partie entame la proc6dure visant obtenir h saisine
afin de garantir h priorit6 du for qui a sa pr6f6rence, sans avoir l'intention de poursuivre
la proc6dure au fond. On pense par exemph au droit anglais, qui laisse enti re libert6 an
demandeur, tree fois le 'writ' enregistr6, de (faire) proc6der fi la signification. Qu'il tarde
ordonner la signification n'emp&hera pas le juge anglais d'&re le premier saisi. I1 aurait
6t6 fi notre sens pr6f6rable de pr6voir une obligation pour les demandeurs de mener
leur terme les d6marches qui concr&isent la saisine.2863

L'article 21 se distingue 6galement de h formule europ6emle parce qu'i] laisse le choix,
lorsque la signification precede l'enregistrement, entre la date de remise de l'acte t
l'autorit6 charg e de la signification et la date de signification. I1 est difficile d'apercevoir
dans queUes circonstances cette demi re formalit pr c6dera h remise t l'autorit& Enfin,
l'article 21(5) impose de tenir compte, le cas 6ch ant, du temps universel.

631.   Conclusion sur le moment de la saisine - Des premieres exp6riences 

difficiles - avec l'application bilat6rale des lois nationales des fors concm'rents
l'introduction de rgles mat6rieUes autonomes garantissant l'6galit6 entre parties tout en
respectant la diversit6 des proc6dures nationales, les progr s sont consid6rables.
L'existence de standards uniformes ne facilite pas settlement !'application pratique de la
r gle de litispendance - en 6vitant au juge la difficile recherche du droit &ranger de h
proc6dure. Etle devrait rendre la course au for au sein de l'espace judiciaire europ6en et
celui mis en place par le future Convention de La Haye moths in,gale.2864

2861  Une proposition d6posfe par Ia Suisse avalt h mme port6e, mats traduisait rid6e de faqon plus symh&ique. Elle
disposait que de moment d6temainant la saisie est le moment anquel racte introductif d'instance [... ] est dfpos6
anrp s du tribunal ou, s'il est ant6rieur, le moment auquel un tel acte est regu par l'antorit6 charg6e de la
notification ou de h signification ,, (Doc. Tray. N° 192, du 10 juin 1999).

2862  La question se pose d s lots de savoir ce qu'il faut entendre par autorit6 charg6 de la signification, Sous l'empire
de la Convention de La I-Iaye de 1965, ce serait paradoxalement l'Etat d'otigine, puisque la transmission entre
autofit6s eentrales vaut dans h syst6me de La Haye d6jsignification de l'acte, du molto aux yeux de cet Etat
(supra, sur h d&env.ination du moment de h signification). La transmission par les autorit6s de l'Etat requls au
destinaraire n'est alors qu'une nouveUe signification. On vok que dam ce eas de figure, l'6galit6 entre hs deux
alternatives est mietx garantie puisque h moment retenu lorsque h signification pr6c de I'enr61ement se situe
moths en aval du processus d'engagement de h saisine que sous l'emplre du R ghment europ6en,

2863  Dans une r6daction ant6rieure, Particle 21(5) pr6voyait une condition r&olutoire visant garantir que le
demandeur poursuive la raise en branle de la machine judicialre. Le Rapport de MM. Pocar et Ny n'explique pas
pourquoi cette formule a 6t6 abandonn6e. I2 texte propos6 exigeait m me que ies d6marches ult6tieures alent
fieu dam les 15 jours qui suivent le d6p& ou la remise & l'autorit6 charg6e de la signification. La m me
proposition prkvoyait une sanction en cas de n6gligenee du demandeur. A d6faut de poursuivre les d6marches
n6cessalres, h saisine du tribunal &alt report6e la date de h d6marche non-entreprises (Doc. Travail n° 141 du
19 novembre 1998).

2864  M me s'il faut avouer que le nouvel article 30 du R&glement 44/2001 peut d6router par son apparente
complexit& V. en ce sere G. A. L DROZ et tZ GAUDEMET-TALLON, , La transformation de la Convention de
Bruxelhs du 2 septembre 1968 en P glement du Conseil eoneemant la comp&enee judlcialre, la reconnaissance et
l'ex6cutlon des d6cisiom en rnati re eivile et commerciale ,,, R. CD.I.P., 2001, (601), 643, qui expliquent que la i4gle
,, reste tinalement trop compfiqu6e ,,,
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II faut se rfijouir que les dfibats aient pennis d'imposer une solution plurielle,
respectueuse de la diversit des modes d'introduction des procfidures. Toute autre

solution m connaitrait la rfialit de l'enracinement profond des modes d'introduction de
l'instance dans le patrimoine procedural national. Certes les solutions complexes retenues

ne parviendront pas l garantir l'figalit absolue entre parties. Les &apes du processus

d'introduction de l'instance d sign es comme &ant d cisives se situent mutes au d but

du processus qui m ne l la saisine, sans toutefois n cessairement co'/ncider.2865 En outre

les r gles retenues peuvent avoir comme effet qu'un tribunal soit r@ut sam avant que le

d fendeur ne soit infonn de la raise en route de la procedure. Enfin, ni les r gles

europfiennes, nile projet de La Haye ne mettent fin aux difficultfis dficoulant de
l'existence d'une pluralitfi de d fendeurs,2s66 nine permettent d'alUeurs de trouver une

solution l'@ineux probl me que soul ve l'instance en conciliation. Lorsque la

procedure au fond est pr c d e d'une tentative de conciliation, que celle-ci soit
facultative ou obligatoire, faut-il asshxfiler le recours fi la conciliation t l'introduction
d'une procedure au fond ?286z

I1 reste que ces difficult s ne doivent pas faire oublier qu'il est preferable de disposer
d'tme r gle commune liant les Etats soumis la m me exception de litispendance, m me

si elle est fi certains figards insatisfaismate, plut6t que de devoir recourir l'application

distributive des lois nationales. La recherche d'une solution id ale ne devrait pas

emp cher les Etats parties h une convention d'atteindre ce qui doit tre leur objectif
premier, fi savoir s'accorder sur une solution uniforme, m me si elle est imparfaite.

632.   Conclusion sur le moment de la saisine (suite) - Lorsque l'exception de
d f rence est le r sultat de l'effort unilateral d'un Etat, il est plus difficile d'envisager une

r gle mat rielle qui assure l' galit . Le souci de maintenir l'figalitfi n'est toutefois plus dam

cette hypoth se primordial. La preoccupation premiere dans ce cas dolt gtre de faciliter la
tache du juge de l'exception. Pour ce faire, les l gislateurs suisse et itatien ont
judicieusement pr vu une r gle permettant de dfiterminer sans difficult6 le moment de la

saisine du juge local. Cet e approche est preferable aux am nagements proposfis par la
doctrine aUemande. Le l gislateur peut en effet couper court t route tentative de
manoeuvre des parties en r@utant les tribunaux locaux saisis d s t'accomplissement de la

premiere d marche utile pour ce faire (s 4)ra). Ce faisant, il ne faudrait plus craindre
qu'une procfidure locale se fasse 'd@asser' en cours de route par une instance trang re

pour la saisine de laquelle seule une simple formalit suffit.

Au vrai, les difficult s provierment en grande partie d'une r r e qui a vules tribunaux,
en particulier les tribunaux allemands, s'inspirer, pour la d finition du moment de la
saisine, des conceptions qui ont cours dans la procedure interne. Or quand il s'agit de

2ass  On ne peut exclure qu'une pattie, lorsqu'elle ale choix, opte pour l'introduction d'une demande par requite et
non par citation.

6  Une version    ''     de l'atticle 30 du l glement de Bmxelles,   '    "  un   ""prevoya t    trolmeme alin a visantanteneure

sp cifiquement le probl me des d fendeurs multiples. Ce texte prvoyalt que ,, Im Falle mehrerer Beklagten gilt
das Gericht im I-rmbllck auf ane Beklagten als angerufen, werm die vorgenannten Bedingungen in bezug auf
einen der Bekhgten eff t worden sind". Le texte pr voyait qu'tm tribunal est rput sam . l' gard de tom Ies

d fendeurs lorsqu'il est sam l' gard de l'un d'entre eux, texte cit par Ch. KOttLIn% l.c, in R siaa des

EuGVO..., P. GO'ITWALD ( d.), (1), 25, note 102.

28sz  Une version ant rieure de l'article 30 du l glement pr voyait des r gles patticuli res pour la conciliation

pr alable. Le texte ne visait que , der obligatorischen Siihneverfahren", qui &air assimil l une procedure

ordinalre, V. le texte cit par (M. KOHLER,/.,c, in ReffsiondEuGVU..., P. GOTIXVALD ( d.), (1), 25, note 102.

M. Markus precise que la disparitinn de la reference expresse a la tentative de concil atinn ne slj nifie pas qu on ne

dolt pas renlr compte de cette procedure qul dolt tre asslmil e l une procedure au fond (Lc, R.S.DM., 1999,

216).
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litispendance intemationale, les int r ts en jeu sont sp cifiques. En particulier, on ne volt
pas pourquoi il serait n cessaire d'insister sur une litispendance 'd finitive'. Au contraire,
lien n'emp che un Etat de r puter ses trlbunaux saisis un stade ant lieur - au besoin en
obligeant le plaideur faire diligence pour accompllr les d marches ult rieures sous peine
de perdre le b n fice de la saisine. I1 faut en conclusion regretter clue le l gislatettr belge
n'ait pas jug utile de s'inspirer de l'exp lience suisse. A d faut de d finition particuli re
dans le cadre de la nouveUe exception de litispendance, la tentation sera grande d'avoir
recours aux conceptions du drok interne. Or ceUes-ci sont particuli rement inadapt es

pour le contentieux international, puisqu'elles font d pendre h saisine de la signification
de h citation. La jurisprudence belge, si elle ne veut pas tre confront e aux m mes
difficult s que h jurisprudence allemande, aura l'avenir fort faire pour r tablir
l' quih'bre entre parties que ne manquera pas de rompre une confiance trop grande dans
les conceptions internes.



675                        LES CONTOURS DE LA DIfFeRENCE INTERNATIONALE

B.    La chronologie proctdurale : Questions de principes

633.  Deux objections de principe - La difficile dttermination du juge premier saisi,
et surtout les constquences de cette dttermination sur l'tgalit6 entre parties,

hypoth quent dtj t lourdement la validit6 de la rtgle de h priorit6 temporelle. Ce n'est pas

la seule critique que l'on peut faire la r gle de primaut6 de la premi&e saisine. Dam son

cours sur le principe de proximitt, M. Lag rde fnstigeait dtj i la (, dttermination quasi

mtcanique de h priorit6 de saisine , dont il expliquait qu'elle pouvait aboutir t dtsigner

une des deux instances sans rapport vtritable avec l'inttr4t bien compris des
parties 

2868

634.  La litispendance europtenne comme vecteur de toutes les critiques - I1
n'est pas toujours facile de distinguer les critiques portant sur h m canisme m me de la

pfiorit temporelle - critiques qui peuvent se faire virulentes 2869 . des analyses dtnon ant

les constquences ntfastes de certe r gle du fair de l'ampleur qui lui est donn e. La

confusion est la plus nette dans les nombreuses tudes qul d noncent les effets pervers
de la iitispendance europtenne.28z°

On a dtjh 6voqu6 h caract re simpliste de la litispendance europtenne : celh-ci ne fair

confiance qu' la seule priorit6 temporelle pour dtpartager les fors concurrents, sans se
soucier de la reconnaissance 6ventuelle de la dtcision du for premier sam ou accorder un
quelconque pouvoir d'apprtciation au juge second saM. Cet e simplicit6 n'est pas sans
exacerber les inconvtnients de la priorit6 temporelle. Le juge second sam n'aura en effet

aucun recours pour 6chapper t l'obligation qui lui est fake de se dessaisir.

L'automatisme de l'obligation pesant sur le juge second saisi s'est vu considtrablement
amplifi6 par h jurisprudence pour le moins extensive de h Cour de Justice. La Cour n'a
jamais cach6 son intention de faire de la litispendance europtenne un vtritable barrage aux
proctdures concurrentes (supra, n° 9). Pour ce faire, elh a dtvelopp6 une interprttation
extr mement large de cet instrument. Ceci est dtj t apparu lorsque l'on a 6voqu6 la
conception europtenne de l' /td @k /w des litiges, qui ne s'est jamais embarrasste de
l'apprtciation formelle caracttrisant certaines jurisprudences nationales. La volont6
d'ttendre l'effet utile de la litispendance a 6galement 6t6 confirmte dans l'arrfit Ocrseas, qui
a vu la C_our obliger les tribunaux nationaux donner effet l'exception de litispendance

m me lorsque te dtfendeur est domicili6 en dehors de l'Union - crit re qui est pourtant
gtntralement retenn pour dtterminer le champ d'application des r gles europtennes de
comp&ence. Partant, la litispendance trouvait un nouveau domalne d'application dans les
proctdures roues sur base des r gles nationales de compttence.

2868

2869

2870

P. LAGARDE, O.c, RO¢ des ¢rs, 1986, t. 196, 155, n° 157. IryCra, n° 650 sur le temptrament qu'il suggtrait
d'apporter t l'exception de litispendance.

Examinant le pro et de convention qui a depuis lois 6t6 remphc6 par le Rglement dit de Bruxelles II, des e,e

entendus par la Chambm des Lords firem observer que la i4gle de litispendance prtvue par le projet se caractei@ait
par une "rlgidlt6", certalne qui h rendait rien molns que "r6trograde" : F b Report qCtbe Hcc6e qfLord Sdect

on tbeEuropem Co , 22 juillet 1997 n° 2i t 27.

On ne compte plus les travaux consacr6s l I'article 21 des Conventions de Bruxelles et de Lugano. Parmls les
6tudes les plus importantes, on consukera, outre l'6tude de W.J. HAU d6jt fr6quemment cit6e, les travaux de A.
DI BLASE, Cora sione e F istTerdcnze ndla Come ione di Braxdles, Studi e pubbllcazioni della rivista dl dlritto
intemazionale privato e procesuale vol. 39, Padova, Cedam, 1993, 249 p.; G Do vl, Die Eiruede ausldrdisd' er

Recbtsbdz edZ in d. sd:en ircematk Zi.dlprczessred t, Miknsterlsche Beitrge zur Rechrswissemchaft vol. 98,
Berlin, Ducker & Humblot, 1996, 328 p.; S. ISENBURG-EPPLE, Die Ber des ausliirdisdaer Recbtsblir eeit ra

dem Europdisdven Geridasstards- IaTd Vdlstlt eur si ¢rdrdeorawen wrn 2Z9.1968, Fmnlffurt a.M., 1992, 284 p.; E.G
BAZAGA, La l pendenda agrrvrluw ffa, Coleccion Esmdios Intemaclonales XXIII, Madrid, Eurolex, 1996, 288 p.
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635.  La litispendance eumpdenne comme vecteurde mutes les critiques (suite)
- S'ils d noncent le plus souvent le caract re arbitraire de la r gle ou encore les difficult&
li&s h la d&ermination du juge premier saisi, la plupart des commentateurs r&ervent leurs
critiques tes plus sfiv res pour l'interpr&ation extensive de la C_our. La rficente critique de
Mlle. Cha/as est parfaltement repr&entative de certe approche. L'anteur a entrepris de
passer en revue les reproches formul& l'encontre de la r gle de litispendance, pour
sugg&er divers am nagements possiblesYI Mlle. Chalas constate tout d'abord que la
d&ermination de la juridiction premiere saisie constitue le crit re unique du r glement de
1'exception de litispendance europ&nne.28z2 EUe souligne fort justement que cette r gle
r&ompense le plaideur qui agk le plus rapidement.

Si cette r gle m rite selon elle d'&re reconsid& e, c'est parce qu'eUe est susceptible d'&re
d&oum& par les plaideurs, qui mettent t profit l'interpr&ation extensive des conditions
d'existence et du domaine d'application de la litispendance europ enne. Mlle. Chalas

voque bien videmment le cas des actions d n gatoires (supra, n° 478, ainsi que
l'extension de la litispendance aux procedures engag&s dans un for exorbitant. En
d finitive, la dffficult r&ulte selon eUe de ,, h somme des interpr&ations que la Cour de
Justice a consacr fi cette disposkion >>.2873 La priorit du juge premier saisi n'est pas
l'objet premier de ses critiques - eUe explique d'aiUectrs que l'on <,ne saurait [... ]
reprocher au plaideur auquel il est offert plusleurs fors comp&ents de garantir son int&&
en op&ant un choix 'intelligent' du tribunal devant lequel porter son litige ,,.2sz4

Cet exemple montre qu'il est difficile de faire la part entre les critiques adress&s au
m&anisme de la priorit de saisine et celhs qui visent les conditions et, plus encore, la
port& accord& h r gle. Pour h clart& de l'expos , il nous semble plus judicieux
d'aborder dans un premier temps la settle priorit de saisine. S'appuyant sur l'exp rience
acquise avec la version europ eune de l'exception de litispendance, on peut distinguer
deux grandes objections de principe l'utilisation de la chronologie de proc&dure comme
moteur de la r gle de d f&ence. Nous examinerons successivement ces deux objections,
en nons attachant files nuancer.

I.           Ub I GLE QUI ENCOURAGE LA ODURSE AU FOR

636.   Un << avantage indu > 2sTs au plaideur diligent ? - La r gle de litispendance
intemationale accorde un avantage certain an plaideur qui a pris l'initiative le plus
rapidement. I1 se volt r&ompens par l'exclusion de toute autre procedure ; son adversaire
sera contraint de se dfifendre devant le for qu'il a lui-m me sfilectionn . On a vu que la
dimension intemationales des litiges exacerbait encore cet avantage, le for exer ant une
certaine influence stir la r&olution du litige. Faut-il pour autant parler d'avantage < indu >, ?

I1 nous semble que c'est porter le d bat sur le plan de la morale, dont on salt qu'eUe ne fait
pas toujours bon m nage avec le drok.

2szl  Oq. OqAL , 480-509.

2sz2  481, n°538.

287 481, n° 538. Et l'auteE d'expliquer galement que ce qui choque ce sont les conditious daus lesquelles
l'exception de litlspendanc peut tre soulev& dam Ie syst me conventionnel [qui] permettent d'y recourir de
fa on abusive )) (491, n° 549).

2874  481, n° 538. L'auteur cousacre toutefois  ........quelques developpements au caractere quasl-mecanlque de la pnonte de
saisine. Elle d nonce aiusi le carcan tr s rigide qu'impose h pfit cipe de la pdmaut6 de saisine ,, qui manque
parfois de justifications (491, n° 549).

2szs  Selon l'expression de O: (2q s, 480, n° 536.
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Plut6t que de iaisonner sur base de l'avantage conf6r6 i l'une oll l'autre partie, on peut

constater plus simplement que la priorit6 de saisine incite les plaideurs ne pas retarder

inutilement l'introduction d'une procedure. En d'autres termes, la r gle encourage une

a se aufor. C'est d'aiUeurs le reproche le plus fr quemment formul6 i l'encontre de la

prioritA de saisine. Commentant h r gle de litispendance europ&nne, on a ainsi pu &rire
qu'elle "accorde une prime automatique et sans r&erve t la partie qui agit le plus vite et
s'assure en premier de la comp&ence du juge".2876 En 6levant h date de saisine au rang de

fondement de la d f&ence, on encourage les parties l saisir le plus rapidement possible le

for qu'elles jugent le plus avantageux38zz

637.   Les inconv nients de la course au for - Une teUe pr&ipkation n'est

certainement pas compatible avec l'id&l de s& nit6 qui dok caract&iser l'administration de

la justice. On peut 6galement craindre qu'incit&s se transporter le plus vite davis les

pr&oires, les parties ne d61aissent d'6venmelles tentatives de conciliation. La r gle de la

priorit6 temporeUe n'emp che certes pas les parties de tenter de r&oudre le litige 
,

l'amiable ; en les inckant cependant saisir au plus vke un juge, elle ne contribue pas a

cr&r un climat propice fi la n6gociation et rapaisement. L'encouragement t la course au

for est d'autant plus regrettable dans le contentieux familial off les 16gislateurs nationanx
tentent depuis quelques ann&s de pfivii6gier le recours la conciliation et la

m6diation.2878

La course an for est d'autant plus malsaine lorsque son d&oulement porte atteinte
l'6galit6 entre parties. On a vu qu'au sein de l'espace judiciaire europ6en, il en a longtemps
&6 ainsi fante de d6finition autonome du moment de la saisine (supra, n° 606). A l'absence
d' galit6 entre justiciables s'ajoutait le danger de manipulation par les parties, qui pouvaient
profiter de la d6finition plus souple du moment de la saisine retenue dam certaius pays
pour 'd6passer' une proc6dure en cours d'introduction dans un autre. Bien que des progres
consid&ables aient 6t r&emment accomplis dam la conception d'une d6finition

•         •               ,*          e
autonome du moment de la saisine (supra, n° 625), il est illusolre de pretendr garantir une

2 76  C KESSEDJIAN, j iwm'mtiomle et q ets des jugtwlergs 6 rangers en nuti dzile et awrgiz.Ma ,

Conf6rence de La Haye de drok international prlv6, Document pr61iminaire n° 7, 7. Dam la pr6face de l'6tude
clue M. Droz a consacr6 . la Convention de Bruxelles, M. Bat/ffd observait que *, Ia comp6tence du juge saisi le
premier, alors qu'un autre 6tak 6galement comp6tent, et la reconnaissance quasl-obligatolre dens tonte la
Communaut6 de la d6cialon qu'il rendra sont des facteurs de na .re . encourager la partie la plus 'diligente' t

prendre l'initiative du contenrieux, et ce d'autant plus [... ] que le choLx du juge, en dehors des commodit6s et des

facilit6s ordinaires, emporte celui du syst rne de confllt de lois [... ], (pr6face, p. xi in G. DROZ, jud dm

qfets des jugcw't dam/e roaM:4 m, rm .., Paris, Dalloz, 1972). V. aussi M.-L, NIBOYET-HOEGY, LC, Traeumc c ritd

franfa/ D.LP., 1995-96, 79 (* En privil6gieant la proc6dure initi6e la premiere, on donne en effet une piime t la

pattie la plus diligente, on encourage donc la saisine la plus rapide du for susceptible de prononcer le jugement le

plus favorable, notamment en raison des r gles de fond quail appllquera au lkige > ) ; W. HAO, 229 ( Wettlauf urn
die frilhere Klageetheung') et G. BERMANN, l.c, ColurdgiaJ. Transrat'lL., 1990, (589), 610-611 ("[... ] the crideism
most often leveled at the prior filing rule - that k encourages the proverbial race to the courthouse - seems
decidely more troubling when the race is nm across intematiorual jurisdictional lines"). V. dj l les r flexious de

M. Vincent lors de la discussion du projet de rfiforme du Code civil frnn ais. Commentant h r gle de
litispendance, M. Vincent declarak que <, Des deux phideurs, c'est celui qui saisk le plus rite un tribunal qui
•       i             t           *                               . t     •impose a I autre ]a competence des mbunaux d tin pays  (Trawux cormefrara;a D.LP., 1956, 253).

28v Comme on l'a fat remamuer I'nnpottance accordee au sere de 1 espace ludic tre europeen a la pnonte de sa sme

nnposera aux conseils de renoncer a la fameuse 'warning letter, qm previent 1 adversatre de 1 imminence d une

action judiciaire, dam l'espoir de le ramener de meilleurs sentiments. Celui-ei ne sera en effet clue trop heureux

de couper l'herbe sous le pied de son pr venant contradictetlr, en s'empressant de saisir le juge de son choix. V.

pour l'Angleterre, A. BRIGGS et P. REES, 1997, 20 : "It may be especially unwise to send the usual letter before
action, for to do so may give the game awa:g',

2878  Observation fake lots de l'examen de la Convention de Bruxelles II par la Chambre des Lords, Forth Repot 9Cthe

House qfLords Sdect on the Emopean du 22 juiUet 1997, intkul6 <¢ Brussels II : The Draft
Convention on Jurisdiction, P, ecognition and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters ,, n° 23.
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galit absolue entre parties. La course au for ne se fera que rarement sur des distances
gales. Au miemx pourra-t-on liminer les abus les plus manifestes, saris pouvoir exclure

toutes les manoeuvres entre parties et autres calculs qui sont bien loin de l'id&l d'une
justice neutre.

638.   La course au for, un real fi nuancer - I1 ne faut toutefois pas exag&er les
incon%nients de la course au for. Comme on l'a soulign , la course au for n'est pas
n cessairement synonyme de fraude au jugement : si la r gle de priorit encourage les
parties se pr&ipiter vers les tribunaux, il n'en reste pas moils que les r gles normales de
comp&ence trouveront application. Les parties devront donc convaincre le juge d'accepter
de se saisir de h cause, et d montrer que les conditions de recevabilit de h demande sont
bien rempliesY9 La suspicion qui p se sur h r gle de priorit6 temporeUe ne doit pas
conduire fi pr6sumer une tentative de fraude t chaque lois qu'une partie s'empresse de
saisir un juge.

De plus, la pr6cipitation peut se retoumer contre le plaideur, lorsque le tribunal estime que
sa saisine trahit uue manceuvre purement tactique. Encore faut-il pour cela que la r gle
d'abstention conf re au juge second saisi un pouvoir d'appr&iation. On observe stir cette
question uue nette division entre les juridictions. Dam un premier camp, les juges frangais,
qu6b&ois, n6erlandais et bient6t belges ne sont pas li6s par une r gle strictement
imp&ative. Au contraire, les droits allemand, suisse et kalien font de l'exception de
dessaisissement une v&itable obligation,m° I1 n'est pas toujours facile de distinguer les
raisom qui justifient l'exercice de ce pouvoir discr&ionnaire,ml On peut toutefois penser
que les tribunaux ne seront pas insensibles t la mani re dont les proc6dures concurrentes
ont 6t6 engag6es, et en parti lier l'empressement avec lequel tm plaideur a soumis sa
requite la justice.

Suffirait-il pour autant de d&lier fi la litispendance tout caractre imp&atif pour pallier les
inconv nients de h priorit temporelle ? Ce serait aUer un peu vite en besogne. Dans
certains contextes, l'imp&ativit du dessaisissement se justifie en effet pleinement. I1 en est
ainsi au sein de l'espace judiciaire europ&n, particulirement au regard de l'objectif de libre
circulation des d&isious. On a d j t coustat que la d&f&ence ne venait pas natureUement
aux tribunaux (supra, n° 434). Leur conceder un pouvoir d'appr&iation risque d s lors de
conduire fih poursuite de procedures concm'rentes.  Or celles-ci contredisent
manifestement l'objectif assign aux r gles europ&rmes, qui ue sauraient s'accommoder
d'un conflit de d&isions. La n&essit d' viter tout prix h naissance de d&isions

28

2880

288I

M.-L NIBOYET-HOEGY, Lc, Tramux axn te'jgar, fa D.I.P., 1995-96, 80.

L'obligatlon pour le juge de donner suite . l'exception de lltlspendance se d6dult des termes utilis6s par les
16glslateurs suisse et kalien. Selon l'artlcle 7 de h loi itallenne, le juge "smpendo" h came; l'artiele 9 LFDIP
indique que le tribunal "suspend" h came. On a pu expliquer que 1'article 7 de h loi italienne s'impiralt de la

tlt  ....  ^                  .. t              a  .      .  ,eone duforam non a mem, reals cecl ne transparalt pas des termes utilises (P. PICONE, La rlforma itallana del
dirltto intemazionale pfivato', Ra/ ta Es/,ar de Deredm Ircmwabrgd, 15 (qui 6voque une r gle 'largamento
dlscrezlonali') et C CONSOLO, "Pmfili della lltlspendenza internazlomle', R/'dsta d/D/r/go IrceraazkJe, 1997, (5),
42-43).

Ua des facteurs qui semble influencer les tfibunaux francis est la natlonallt6 des parties : un tribunal se dessalsira
d'autant plus facilement que le lltige conceme de resso issants 6trangers, poss6dent la nadonallt6 du tribunal
concurrent (v. p. ex. Pa , 24 real 1983,].D.L, 1983, 827, note A. HUT 01tige entre deu.x alg6fiens); TGI Paris, 12
f6vrier 1980, f.D.I., 1980, 653, note A. HUET 01tige entre deux portugais); TGI Paris, 23 nov. 1983, R.CD.LP.,
1983, 510, note I-I. GAUDEMET-TALLON (litige entre deux am6ficaim). Sur cet aspect, v. E. PATAUr, ac, Paris,
LGDJ, 1999, i21-122. Ce crit re nest toutefois pas lu seui d6termlnant. On comld.t en effet des affaires entre
ressomssants fran als dam lesquelles ie tribuml fran :ais a accueilll l'exception de litispendance. Par ex. : Paris, 16
nov. 1989,].D.L, 1990, 127, note A. HUET 0kige entre tin frunais et une japonalse). Au Qu6bec, Ies tribunaux
ont import6 dam l'appr6ciation de l'exception de Ikispendance Hd& dufononnon comemem teUe qu'on la retmuve
dam le Code civil.
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contradictoires expl2que que les Etats membres se sont montr s pr ts accepter une r gle

imperative, avec l' cueil de la course au for laquelle elle invite, un prix qui semblait

raisormable au regard de la garantie offerte d' viter les conflits de procedures7882

Les commentateurs h sitent d'ailleurs remettre en question le caract re imp mtif de la

litispendance europ enne, pr f rant sugg rer des amrnagements relatifs i h port& de cette

r gle.2883 Le caract re obligatoire ou facultatif de la litispendance n'est en effet pas le seth

am nagement possible de la r gle. S'agissant de limiter les inconv nients de h course au

for, le projet de Convention de La Haye a optS, outre pour nne judicieuse d finition
autonome du moment de h saisine (supra, n° 628), pour d'autres temperaments de la r gle

qui ont permis de conserver le caract re imp ratff de celle-ci.2884 Ainsi l'article 21 du projet

subordoime-t-il le dessaisissement du juge second saisi t l'examen d'nn pronostic de

reconnaissance (/r a, n° 716). En outre, l'article 21 innove en conf mnt au juge premier

saisi la possibilit de s'en remetxre au tribunal second saisi qu'il estime plus appropri (ir[ra,

n° 649).

639.  Vettus preventives de la chronologic proc dumle - La priorit de saisine incke

ind niablement t la course au for. Tout en encourageant les phideurs agir de fa on

diligente, la r gle de prioritfi chronotogique poss de toutefois d'importantes rtus pr& zes.

L'existence d'une r gle de priorit fond e sur la chronologic de procedures contribue en

effet t pr venir l'apparition de procedures concurrentes. Lorsqu'un ordre juridique
signale qu'il dormera la priorit une procedure trang re initi e ant rieurement, il

indique par l t m me aux plaideurs qu'il est inutile de saisir ses tribunanx d'une nouveUe
action.2885 L'effet pr ventif ne se r alise videmment pleinement que lorsque les
tribunaux concurrents partagent la m me inclination t accorder la priorit aux procedures

trang res ant rieures. M me lorsqu'elle n'est le fair que finn seth Etat, la r gle de

priorit temporelle contribue toutefois t d courager les saisines multiples. Une juridiction

qui affiche nne politique constante de d f&ence t l' gard d'une procedure fitrang re

engag e ant rieurement, peut espfirer tre moins souvent le theatre d'une r p tition
inutile d'une procedure trang re.

2ss Darts d'autres contextes, l'imprmtif de libra circulation ne suffim pas justifier une r gle de litispendance aussi

ner oue aue la r gle euroo enne. I1 en va par exemple ainsi de la Convention de La Haye de 1971, dont l'artich

20 voque ne simple facul* t pour h juge de dormer state t l'except on, de lltlspendance. Sans doute l'objectif de

libra circulation n'&ait-il pas aussi prormncdans certe Convention, qui autorise hjuge tequis fi preceder i un

contrrle de h compktence indirecte du juge d'orlgine (art. 4(1) et 10). On rmtera que l'avant-pmjet de Convention
partak au contraire de l'id e qu'il yavak ob/igat/on pour le juge de se dessaisir ou de surseoir l statuer Of. le rapport de

M. Fragistas, Rapport de la Commission Sp ciale, A e e Doomm s, 40). L'obligatiun s'est transforme en simple

faculte dam e texte final Dam son Rapport final M. Fragtstas se contentlut de mennonner que lob ganon est

deverme une faculte, sans expliquer les ratsom de ce changement, m avancer les elements qut pourrment erre urges

pour juger de l'oppommit d'un dessaislssement ('Rapport Explicatif, Session Extraordinaire, Acte Do, wrmCs,

387), On dok sans doute yvoir une concession de la part des Etats contmctants qui a permis aux pays dont le droit

commun ne connaissait pas t l' poque h litlspendance intemationale d'accepter rintmduction de certe regle dam la

Convention (v. les propos de Ga. Fragistss qui se r jouit que rltalie ait dam le cadre convenfiormel accepte

d'abandor er son refus atavique de h litispendance intemarionale).

2ss C (2- , 492, n° 551, explique aiasi qu'il ne ,,serak pas souhakable, darts le cadre conventiormel, de
reconnaitre de fa on g n&'ale au juge second saisi le pouvoir disc4tiormaire de ne pas se dessalslr une lois h

competence de' h premiere juridiction tablie , . Elle poursuit en rmtant que l'imp kativk de la Ikispendance
europkerme s'accorde bien avec l'objectif de libre circulation et qu'il satisfak en outre les exigences de certitude et

d'efficack que requiert le respect des fimlit s poursuivies par la Convention.

2 s4  Selon le premier paragraphe de l'article 21, ,, le tribunal saisi en second lieu suspend la procedure [... ] > lorsque

les conditions de la litlspendance sont r tmies. V. galement le p tulpe n° 4.1. des Prilacipes de I'ILA de Leuven
Londres, qui opte 6galement pour une obligation dam h chef du juge second saisi.

ss5  Mine Niboyet-Hoegy voque cet 6gard le prlncipe d'efficack , la 14gle de priorit de saisine assurerait

l'efficacit de h procedure d ja commenc e en d cottrageant les parties de prendre des initiatives proc dumles l

l' tranger (Lc, Tr, m x corr )garr, ais D.LP., 95-96, 79). V. les critiques de Oq. OtALAS, 489-490, n° 547.
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640.  Vemls preventives de la chronologie proc6durale (suite) - Les vertus
pr6ventives de la r gle de priorit6 temporetle s'6dairent lorsque l'on consid re la situation
dans laquelle la pliolit6 de saisine est d6nu6e de toute signification : lien n'emp6che dans
ce cas les parties de multiplier les proc6dures, dans l'espoir d'obtenir que le for esp6r6
tranche le litige, puisque celui-ci ne se pr6occupera pas de l'existence d'une saisine
ant6rieure. L'indiff&ence de l'616ment chronologique consdtue ainsi true mani re de
prime aux parties ouvrir tin second front.2886

Cest ce qu'un juge qu b&ois a tr s justement observ4 : une partie invoquait l'exception
de litispendance pr4vue par l'article 3137 C civ., au profit d'une proc4dure & aag re
alors que le juge qu4b4cois avait 4t4 saisi en premier. Cette partie arguait que h
disposition 14gale n'exigeait pas express4ment pour le jeu de h litispendance que le juge
&ranger ait 4t premier saisi. Le juge rejeta cet argument en notant qu'il < ouvrait la porte
grande au forum shopping. I1 suffirait fi urle partie d4j poursuivie au Qu4bec d'intenter
ailleurs une action identique r4pondant aux conditions de la litispendance pour obtenir le
sursis des procedures prises au Quebec .2887

La pr4vention des proc4dures concurrentes ne se v&ifie pas lorsque h d4f&ence est fond&
sur la proximit entre le for et le litige. Si la priorit4 est accord& au for pr&entant le lien le
plus substantiel avec le litige, rien n'emp&he en effet le plaideur qui a d4j &4 assign4
devant tin tribunal, d'engager une nouvelle proc4dure, dens l'espoir que le tribunal qui a sa
pr4f&ence refusera de consid&er le juge premier saisi comme &ant plus appropril

En pratique, il est toutefois difficile de mesurer de fa on exacte l'effet pr4ventif qui 4mane
de la priorit chronologique. I1 enest d'autant plus ainsi que la r gle de litispendance
temporeUe n'est pas accept e partout. Les plaidet conservent d s lors la libert de passer
outre une premiere saisine pour engager une deuxi me procedure. M me au sein de
l'espace judiciaire europ&n, le respect absolu accord4 t la priorit4 de saisine n'a pas
d4courag4 l'introduction de proc4dures concurrentes. On dolt sans doute y voir la
cons4quences des incertitudes qui subsist ient jusqu'il y a peu sur h d4finition du moment
de la saisine, ainsi que stir la port& de h condition d'identit4 de litige. Les limites de h
litispendance europ4eune ne sont apparues que progressivement, an fil des tentatives des
phideurs d'&happer la loi d'airain du juge premier saisi. Cette p&iode de transition
maintenant achev&, on peut penser que la litispendance europ&nne r4v lera h pleine
mesure de son pouvoir de prevention.

En d finitive, h course au for ne peut tre isol& des effets b n4fiques de h priorit
chronologique, et en particulier de la dimension prdm-¢/ de h r gle et de h s&urit4
julidique que procure une r gle d'application m&anique. Cette demi re caract&istique a
son revers, qu'il faut maintenant examiner.

2886

2887

A la se substituera alors une course au jugement, dont on a d j d nonc les m faits (s v'ra, n° 347).

Cour sup&ieure de Mont ral, 30 mai 1997, Lacd'Amiar du Qie72 lt e 2858-0702 Quflae Ir ,J..E'., 97-1167. En
l'esp ce l'exception de litispendance tait de toute faqon vou e l' chec puisque la procedure &rangre s'av&ak
&re tree procedure arbitrale, v. les commentaires de E. GROFFIER et GOLDSTEIN ac, Cowansvlile, Blals, i998,
324-325 et supra sur les conflits impliquant une convention de juridicdon. Adde les observations de M. Me ger lors
de la discussion de l'avaat-projet de r forme du Code civil fraa ais. M. Mezger notait que si l'on n'admet pas la
litispendance, il est craind que d s qu'tm d fendeur a tin proems en Suisse, il intente lm proc s en France pour
&happer aux consequences du jugement suisse. On volt tons les jours (Tra corritd is DIP., 1956,
254).
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2.           LE CARACI RE ARBITRMRE DE LA CHRONOLOGIE PROCEDURALE

641.   Une r gle arbitraire - Au-delh du danger ind6niable que repr6sente la course au
for, h priorit6 de saisine souffre d'une carence proprement qualitative : elle aboutit en effet
l privil6gier une proc6dure au d&riment de l'autre sans tenir aucunement compte du
contexte, de h force des rattachements entre le litige et les fors respectifs ou des
circonstances de h cause. Seule entre ligne de compte la chronologie proc6durate. Pour
reprendre la distinction sugg6r6e par M. Kegd, la rgte de priorit6 temporelle correspond t

une justice de droit international priv6, mais n6glige compl&ement la justice de droit
mat6riel. On comprend qu'on ait pu s'indigner du caract re abstrait et a/vitraire de h

r gle.2888

A h limite on pourrait m me dire que d6partager les fors concurrents sur base de la seule
chronologie proc6durale est aussi absurde que d'utiliser une re&bode fond& sur l'ordre
atphab&ique, selon laquelle le juge de Bruxelles devrait s'effacer devant le juge d'Angers
et celui-ci devant le juge d'Aarhus...2889 La chronologie proc6durale s'apparenterait ainsi t

la r gle de la priorit6 de droite ou celle de la circulation fi droite, dont on ne peut trouver
d'autre justification que celle d'avoir tranch6 la question:

642.   La simplicit et la neutmlit6 d'une r gle arbitmire - On ne peut nier que la
r gle de priorit6 de saisine nest pas en phase avec les d veloppements r&ents du droit
international privY, qui font une plus large place aux valeurs mat&ielles et une certaine

flexibilit6 des solutions. Retenir la seule priorit de saisine a au contraire tout d'un
raisonnement primitif, qui fait fi de h complexit6 du contentieux international.289°

Si h priorit6 de saisine d&onne par son caract re m&anique, elle peut toutefois en appeler
aux vertus de la sirrplid Quoi de plus simple en effet pour d6partager deux tribunaux

2888  Lord Goff of Chieveley in de Darrpierre de Darrpierre (L L.CE.)) [1988] 1 A.C 92, 107, reprochalt t la r gle son

caraet&e 'athitraire'. Adde P. BEAUMONt, in Dedng Jurt d/ bn, 574 ("arbkrary first come first served rule");
Dicey et Morris, 6d. 1993, 413 (% somewhat crude solution")• La critique nest certainemem pas l'apanage des
seuls junstes anglals. M. LaganCe reprochait ares1 a 1 exception de litaspendance de ne jouer qua - sens unique,
toujours en faveur du mbunal prerraer satst >> ( Perpetuatio fon et liuspendance en mat ere mtematlomle ,>, m
Mdarrge Dorrdniqm Hdlea , Paris, Litec, 1990, 244-245, n° 11°). Passant en revue les arguments de
commentateurs qul s'opposaient . la recormaissanee d'une exception de litispendance intemationaie, A nr on

expliquait qu'ils se demandalent comment la comp&ence du juge du for pouvait d6pendre "du hasard ou du
calcul, grfice auquel ce pmc& a 6t6 engag6 en premier lieu devant l'une des jurldictiom" (P. AINJON, Rdperto/m

deDn Intermt nd, v° Litispendance et cormexit6, 1931, n° 9).

2s89  On notera que certe m6thode avak apparemmem s6dnit les n6gociateurs de h d6funte Convemion eumpenne

sur la falllite. Le projet tel qu'il avalt &6 arr&6 en 1980 pr6voyait une rgle de li6spend ce en faveur du juge
premier saisi ; cette r gle connaissalt un pendant au stade de la reconnaissance, qni pretendait departager les
tribunaux s base de l'ordre alphab&ique, v. les art. 52(2) du projet de 1970 et l'article 58(2) du pmjet de 1980 et
les commentalres de V. STARACE, "Sur h r6glementation des concours de chefs de comp&ence judiciaires', in
L es pr blgnm i nmi mux de la faillite et le rmrd4 rrm z A ctes du j ue imema i ml sm amm.pr je de la wm n

CEE en mm2om deJ ////te, cordats e* a m/x ,ues, Studie e Publicazione della Rivista di Diritto Intemazionale

Privato e Processuale n° 8, Padova, CEDAM, 1971, 126-13i. V. les critiques de I. F. FLETCHER, Insd ney in

Pnmtelrcerm nal Lain NatiomlardI Appro d:es, Oxford, CLarendon Press, 1999, 201-210, qui y voyak

t juste titre "surely the height of absurdity as a proposed rule for adoption by a sophisticated Community of
States". On peut rappmeher cette solution de la suggestion, en forme de clln d'ceil, fake par M. Curr (<< The

Verdict of Quiescent Years ,,, reprodnit in sdm cl Essaos on the Conflict 9CLam, Durham, Duke University Press,

1963, 609), scion laquelle "In all solemnity, I suggest that a nearly ideal choice-of-law rule for such cases would
be that the governing law sball be rhat of the state first in alphabetical order. [.. ] This rule might impose undue
hardship on the courts of states low in the alphabet [._ ] TI difficulty could be *net by applying the rule of
inverse alphabetical order for transcatiom occurring in odd-numbered years".

28 0  Comme l'expliquait G. BEI',MANN (Lc, Colurdaia]. TransmHL., 1990, (589), 610-611), "[...] it is difficult as a
policy matter to conclude that priority in timing should count as anything more than one among many dfer.ent

factors to be comidered [._ ]. A basically mechanical rule of that sort takes too little account of the conflicting
interests and policies likely to be at issue in the international level".
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concurrents que de s'en remettre h date de saisine, sans s'embarrasser d'une appreciation
qualitative des titres respectifs des tribunaux t conna tre de la cause ? On peut Evoquer une
(certaine) fac tE d'application dans l'application de h chronologie procEdurale pour
trancher la concurrence de saisine.2891 A cette simplicitE - dont on a vu qu'elle pouvait
n'6tre qu'apparente (supra, n° 597) - s'ajoute une garantie de r ra/ A L'Etat qui impose
ses tribunaux de s'effacer devant une juridiction &rang re parce que ceUe-ci a EtE
antErieurement saisie, ne petit 6tre accuse de favoriser ses propres juridictions.2892 Le
caract re neutre de h rbgle s'accorde d'ailleurs bien avec l'hEfitage savignien, et en
particulier avec le paradigme de la r gle de conflit bilatErale'neutre.2893 On apprEciera tout
particuli rement cette neut litE dans un conflit de juridictions off h nadonalitE des
parties conserve encore une emprise trop grande - et partant est source de
discriminations - que ce sok dans la question de l'&ablissement de h comp6tence 2894 ou
encore lorsqu'il s'agk pour tin tribunal de renoncer statuer.2898

Cette neutralitE se double d'un respect pour l'dga/ d s part s : la priorkE de saisine ne
favorise aucun des adversakes, chacun d'eux a la possibilitE de s'adresser en premier au
tribunal de son choix et d'ainsi d6terminer le terrain de leur affrontement.2896 En
definitive, ta prioritE de saisine ales qualitEs de ses d6fauts et inversement : la simplicitE et
la neutralitE sont autant d'indices du caract re arbit ire de la r gle. I1 faudra determiner,
selon les contextes, si les dEfauts avErEs de h chronologie proc6durale constituent un prix
raisonnable i payer pour obtenir le bEnEfice de ses avantages. Le 1Egislateur anra soin de
tenir compte dans sa rEflexion de l'ensemble des ElEments, et en particulier des affinitEs
entre h prioritE temporelle et h chronologie procEdurale.

643.  Priorit temporelle et conomie de procedures - Derriere une apparence
d'arbitrake, h priorit chronologique peut en effet se revendiquer d'une certaine logique. Si
1'on pousse la rEflexion plus loin, on s'aper oit que cette r gle peut se recommander du
pfincipe de l'da w/e de . Loin d'etre arbkraire, ta prioritfi accordEe au juge premier
saisi se comprend dam la mesure o celui-ci aura en r gle g nErale dEj prls counaissance
de l'affaire, et off les parties se seront dEiSt engagEes en consacmnt du temps et de l'argent
au traitement judiciake de leur litlge. En imposant au juge second saisi de dEfErer la
saisine antErieure de son coll gue, on prEvient ainsi une rEpEtition inutile d'efforts et un
gaspiHage n faste de ressources. Si doric l'existence de la prioritE temporelle ne suffit pas
toujours d courager la multiplication des procedures, au moins la r gle de litispendance
permettm+eUe de fake triompher la procedure h plus avancEe. C'est ce qu'un tribunal
amfiricain a reconnu en notant que la prioritE du juge premier saisi constituak un appel
a 1 efficac te 3udlclarre - dont on peut presumer qu il s apptne sur le falt que le juge
premaer smsl aura deja consacre certams efforts a 1 affake , .289z

2s91  M. HAIJ voque cet gard l'argument de la 's curit juridique' (228).
2 92  M. HAU voque eet gard h "Gleichwertigkeit in- und ausl discher Rechtspflege" (228).
2 9 Notons cependant que la neutralit6 de Ia igle de priorit6 temporelle petit n'Stre qu'apparente ds lors qu'un or

peut avantager directement ses tfibunaux par une d6fition appropri e du moment de h saisine, v. par exemple
l'article 9(1) de la LFDIP suisse, qui vise garantir que les tfibunaux sldsses semnt r6put s les premiers saisis.

28' On pense bien su aux archa 'ques privileges de juridietion du dmit franais, v. toutefois E. PAT Lrr, a , Paris,
LGDJ, 1999, sp c. n° 644.

2 %  Supra n° 554 pr p s de a funesre jurispruden e am ricaine re ative au fo wnmn ren m*, qi acc rde un hs
grand respect l' lection de for du r6gnleole.

2896  M HAU parle cet gard de Gleiehberechttmg der Parteien , 229.

2 9z  A rre'd n C mamid Con ny ee aL 2 Pi s .A nstalt et al., 741 F. Supp. 1150, 1159 (DNJ 1990) : "a call for judicial
efflciency- presumably on the ground that the court first obtaining jurisdiction vail have already expanded some
resoi rees Oil the case ,
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Ii en sera d'autant plus ainsi que l'exception d'abstendon sera en r gle g6n6rale invoqu&
in limine lids devant le second juge, avant qu'il n'ait eat l'occasion de se pencher sur
l'affaire. I1 n'est pas besoin de souligner que privil6gier syst6matiquement le for second
saisi reviendrak t tirer un trait sur les efforts d6ploy& et les ressources englouties par h

proc6dure engag& en premier.

644.   Priorit6 temporeUe et &onomie de pmc6dures (suite) - L'6conomie de
proc6dures ne b6n6ficiera toutefois de la pfiorit6 du juge premier saisi que pour autant
qu'une certaine distance s6pare les deux proc6dures. I1 en atlait par exemple ainsi dam
t'affaire Martimz, dans laquelle les tribunaux espagnols ont 6t6 saisis plus de trois ans

apr s l'introduction d'une proc6dure aux Etats-Unis, proc6dure qui &air sur le point de
d6boucher sur un 'trial'.2s8 I1 n'est pas besoin de d6montrer que dam cette hypoth se, la

priorit6 du juge premier saisi servira 1'imp6mtif de conservation des ressources judlciaires.
La pfiorit6 de saisine ne sera pas l'adjuvant de l'6conomie de proc6dures lorsque les deux
proc6dures ont 6t6 initi6es dam un intervaUe fort rapproch6, voire le m me jour. De
m6me l'ant&iorit6 de la saisine ne garantit pas clue le juge premier sam aura d6j 'plong6
les mains dans le cambouis' et que ses efforts m&itent d'&re respect&. La pfiorit6 de
saisine n'est somme toute qu'un irdfiuteur du d6veloppement potentiet de la proc6dure.

Pourmit-on d s lots envisager de qualifier le crit re de h priorit6 temporelle, en imposant
au juge second saisi d'appr6cier l'&at d'avancement de la proc6dure concurrente ? On a
vu que les tribunaux anglais et am&icains avaient fair leur cette approche dam le cadre de
t'exception de forum non comedem (s ra, n° 538). L'&onomie de proc6dures semble en
effet mieux servie par une appr&iation corrr des efforts d6j t d6ploy6s par les deux
tribunaux que par une r6f&ence la date de saisine, qui n'a qu'une simple valeur
indicative.2899

645.   Priorit6 temporelle et 6conomie de proc6dures (suite et fin) - Le facteur
temps prendrait alors une autre signification : il ne s'agirait plus de s'en remettre de
mani6re quasi-f&ichiste la simple date de saisine des deux tribunaux, mais bien de
privil6gier la proc6dure la plus avanc&. Si les deux 616ments cdfncideront le plus souvent,
la date de saisine ne constituerait toutefois qu'un instrument permettant de jauger
l'6volution respective des proc6dures.

La r6f6rence fi l'&at d'avancement des proc6dures n'a toutefois pas la simplicit6 et la
clart6 du crit re de la date de saisine. I1 ne sera pas toujours facile de d&erminer t quel
stade se sime exactement la proc6dure 6trang re. On ne peut exclure les appr6ciations
approximatives ; le juge devra consulter le dossier de proc6dure, examiner les conclusions
d6pos6es par les parties, d&erminer quoi correspondent exactement les diff6rentes
stades de la proc6dure &rang re - on perlse par exemple fi la sacro-sainte distinction en
droit anglais entre la phase pr6paratoire (/ tr et le proc s proprement dit (try, qu'il
ne sera pas toujours facile de ramener des concepts comlus du for. Au bout du compte,
il lui appartiendra de d&erminer si la proc6dure &rang re est plus 'avanc6e', sans qu'il

soit possible de foumir des crit res pr6cis lui permettant de trancher dam un sens ou
l'autre.

2898  Ad. ntage I Mamgermrg Inc Co* ita Maffiz , 1994 U.S. Dist. LEXIS 12535, 1994 WL 482114
(S.D.N.Y. Sept. 7, 1994).

2899  C'est ce qua observ6 un tribunal am6ricain dans l'affaire L tgate, en notant que "priority should not be measured

exclnsively by which complaint was filed first, but rather in terms of bow much progress has been made in the
two actions" : LudgateInsurance Ca Ltd. vB. Fa 'r/k t aL, 906 F. Supp. 1233, 1242 (D.C.N.D. I11.. 1995). "
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Une telle r gle pourrait en outre conduire une appr6ciation teint& de subjectivit6. It
n'est pas exclu qu'un juge prerme pr&exte des maigres r&ultats engrang& dans h
proc6dure &iang re pour refuser de fake droit une exception de d f&ence. De plus, le
danger d'une manipulation n'est pas i exclure. Les parties d&ident souverainement du
moment qui leur parait appropri pour engager une proc6dure. EUes conservent
6galement une certaine emprise sur le d&oulement de h procedure une lois celle-ci
initi6e. Permettre au juge de tenir compte de l'&at d'avancement des deux proc6dures
pourrait inciter les parties essayer de retarder la progression de h procedure qu'elles
veulent voir s'achever.29°° Dans le m me sens, l'&at d'avancement des proc6dures n'est
pas un crit re stat/que, au contrake de cehi de h date de saisine. Entre le moment o6 les
parties plaident sur l'exception de d f&ence, et le moment o le jttge rend sa d cision, il se

peut que h proc6&tre &rang re air 6volu au point de justifier une route antre d&ision. Au
demeurant, le crit&e de l'&at d'avancement des proc6dures souffle, tout comme celui du
for appropri , d'un manque de pouvoir discfiminant : il n'est pas susceptible de
d6partager deux fors lorsque les proc6dures en sont peu pros au m me stade, par
exemple parce qu'aucune &ape d&isive n'a encore &6 franchie.

En d6finitive, h r f&ence t l'&at d'avancement des procedures peut s'av&er un 16ment
d'appr&iation judicieux qui vient renforcer une r gle de d f&ence qui accorde au juge un
pouvoir d'appr&iation ; on h&itera toutefois l'61ever au rang de crit re d&isif d'une
exception de d f&ence.29°t

646.  Prioritk temporelle et fors 6galement appropri& - Pour appr&ier la l gitimit6
de la priorit& temporelle, il est un autre 616ment dont il rant tenir compte, t savoir le cvmexte
dans lequel la r gle est invoqu&. Une chose est en effet de se tier t la seule chronologic
proc6durale quel que soit le for concurrent et plus particuli rement h l gifimit de la
comp&ence qu'il revendique, autre chose est de fake de la priorit6 temporelle le crit re de
partage entre deux tribunaux pr&ttm& &quivalents et qui partagent les m mes r gles de
comp&ence. La nature proprement arbitrake de la r gle prend en effet un autre relief selon
qu'elle est invoqu& au sein de l'espace judiciaire europ&n ou au contrake i l'appui d'une
r gle de droit commun opposable sans discrimination toutes les jutidictiom &rang&es.

Dans te premier cas, les Etats sont li6s par un pacte sp6cial, tout entier fond6 stir la
confiance r4ciproque et l'6quivalence mutueUe de leurs juridictions. Ce pacte pr6voit des
r gles de comp&ence communes, dont les tribunanx nationaux ne peuvent d6vier, pas plus

90o  Cette accusation a 6tk lanc& dans l'affaire Br/rx0 M/rdng, alors que la Cour s'apprtait examiner off en 6tait
exactement la procedure canadienne coneurrente. La Cour a constat que le dossier ne contenait pas d'indices de
manipulation dam un sens ou dam l'autre. Au contraire, selon la Cour, If there has been any delay in the
Canadian proceedings, the Court is inclined to attribute it to normal maneuvering between adverse parties ,, 552
F. Supp. 1233, 1241. V. galement The Cord Isis [1986] 1 Lloyd's Pep. 413 (les avocats du d6fendeur, qui
demandaientt le dessaisissement au profit du juge n&flandais, firent remarquer quesi la proc6dure nerlandalse
la premiere engag&, n'a pas progress6 de fagon significative, ceci est dfi h l'attitude des adversaires qui font de
l'obstruction).

290 On remarquera que ce eritre s'en tient au pass6 procedural de ehaque litige. I1 par'At beauconp pins difficile de
se baser sur l' tat d'avancement des proc6dures pour tenter de pr6dire laquelle aboutira la premiere, comme le
font certaines juridicfions am&loathes. Dans ce cas, i'&onomle de proc6dure est comprise non pas eomme visant
i pr venir le gaspillage de ressources, mats bien comme visant l assurer clue ie litige eonnaisse line issue rapide.
Comme l'a sonh'gn le juge Staughton dam lhffaire Vdwx Hdlardla, "fl sera parfois diffieile de pi4dire quand une
proc6dure prendra fin. En l'esp ce le d fendeur all guait que la procedure n6erlandaise, premiere engag e, &ait
d jfi bien plus avane e et arfivereit plus rapidement t conclusion que la proc6dure anglaise. Le juge refusa de
terfir compte de cette alI guation en notant que It is almost always difficult to make an accurate forecast of the
time that proceedings will take, either here or abroad ; and I cannot do so in this case , , [1987] 2 Lloyd's Pep 520

(1 instance),
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qu'ils ne peuvent 6chapper awx pr&isions foumies par h Cour de Justice. Les r gles de

comp&ence europ6ennes sont certes loin d'&re parfaites, on en conviendra (supra, n° 91).
Elles font toutefois largement honneur fi l'id& de boune administration de la justice, dans
routes ses variantes. Si des d&apages ne sont pas t exclure, on peut pr&umer qu'un juge
comp&ent selon les r gles europ6ennes, r pondra t une exigence minimale de proximit
avec le litige. Le caract re m&anique de h r gle de priorit temporeUe prend alors line
autre dimension, h nature arbkraire de h rgle perdant t notre sens de sa nocivit6 au regard

de l' galit6 des titres de c0mp&ence des fors concurrents. Le recours t h priorit
temporeUe daus le projet de Convention de La Hay s'explique de h m me manibre, du

moins dans la mesure o 1 h r gle de litispendance est appel& fonctionner entre deux fors
'bhncs'.2902

Le r glemem des conflits de proc6dures au sein de l'espace judiciaire am6ricain confirme le
lien emre qualit6 des r gles de comp&ence et caract re abstrait, voire arbitraire de

l'exception. La 16gislation uniforme applicable aux enl vements d'enfants constitue un

exem_ple unique d'hatmonisation des r gles de comp&ence des Etats am6ricains : les 50
Etats ont adopt6 les r gles de comp&ence propos6es en 1968 par 1'Association nationale
des commissaires aux lois uniformes. I2 Unform C //d Custody Jut/st/a/on Act avait pour but

premier d'6viter les nombreux conflits de comp&ence auxquels donnait lieu le contentieux
particulier des mpts d'enfants.29°3 Acette fin, la loi module introduit des r gles de
comp6tence fond6es principalement sur la r6sidence de l'enfant au moment de
l'introduction de l'instance.

Aces r gles de comp&ence unifonnes, l'Act ajoute une r gle de priorit6 fond6e sur
l'ant6riorit6 de saisine. Selon h section 6, < un tribunal refusera d'exercer la comp&ence
dont l'Act l'investit, si au moment ou la procedure est engagee, une instance concemant a
garde de l'enfant est pendante devant le tribunal d'un autre Etat, dont h comp&ence est
essentiellement conforme aux dispositions de FAct [... ] >>.2904 Cette disposition, dont on
verra qu'elle se combine judicieusement une exception de for inappropri6 (/rfra, n° 657),
est sans doute unique en drok am6ricain.29°s Elle se comprend fih lumi re des r gles de

comp&ence introduites par h mSme 16gislation : h concurrence de proc6dures opposera
deux tribunaux unis par la F Faith and Cr C/ause, et qui fondent leur comp&ence sur
des r gles communes. Trancher h concurrence sur base de h priorit6 temporelle est alors
plus facilement acceptable - m me pour des juristes am6ricains si r&icents i l'automatisme

de h priorit6 temporelle -, l'indiff6rence de h r gle de la priorit6 pour les qualit6s

2902  La port6e exacte de h r gle est toujours en discussion. II semble que ion s'achemine vet's une obligation pour le
juge second saisi d'en d6f6rer h proc6dure engag6e ant6rieurement, mme lorsqu'il fonde sa comp&ence sur
une Ikgle de droit national, supra, n° 104.

2903  V. h section 1 intitul6e 'Purpose of the Act', qui explique que "The general purposes of this Act are : (a) avoid
jurisdictional competition and conflict with corms of other states in matters of child custody which have in the
past resulted in the shifting of children from state to state with harmful effects on their well-being".

2 0 "(a) A Court of this State shall not exercise its jurisdiction under this Act if at the time of filing the petition a
proceeding concerning the custody of the child was pending in a court of another State exercising jurisdiction
substantially in conformity with this Act [...]'. I2 commentaire ne lalsse planer aucurl doute : "When the courts
of more than one state have jurisdiction [... ] priority in time determines which court will proceed with the action
[.., ]", p. 13.

2905  Le Unif rm d d CustMy Jurisdiction and Erf?mmm A ct de 997 qul vise remp acer cette 6gishti n c nrient une
disposition simllalre, ia section 206 selon laqueUe "[... ] a coulx of this State may not exercise its jurisdiction
under this Article if, at the time of the commencement of the proceeding, a proceeding concemlng the custody
of the child has been commenced in a court of another State having jurisdiction substantially in confotmisy with
this Act [... ]'. Le commentaire pr6cise que la disposition n'a plus l'importance qu'eLle avalt en 1968 en raison de
la hi&archisation des rglas de comp&ence. Sur cette 16gislatlon, v. R. G. SPECTOR, "The New Uniform Law
with Regard to Jutisdictinn Rules in Child Custody Cases in the United States", Yrb. Pri telm' L., 2000, 75
e.S.
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respectives des fors concurrents pr tant moins controverse au vu des garanties offertes
par les r gles de comp&ence.29°6

Les confers de proc6dures de divorce font l'objet d'un traitement similaire au Royaume
Uni - ainsi qu'au Canada.29°7 Le Matnkmr Pro d/ngs Act de 1973 fait 6galement confiance

la priorit6 temporelle pour trancher la concurrence, confiance que ne trahira aucun des
deux fors puisqu'ils sont li6s par les m4mes rgles de comp&ence.29°8

647.  Priorit6 temporelle et fors 6galement appropri& (suite) - I1 nous semble
possible de d dttire de ces exemples que le caract re arbitraire de h priorit temporeUe
constitue un fondement acceptable pour h d f&ence intemationale lorsque les fors
concurrents peuvent chacun l gitimement revendiquer comp&ence. On poumait m me
dire qu'un crit re m&anique s'impose alors pour les:d@artager, faute de pouvoir en
appeler une comparaison, difficile, entre la qualit6 des titres des tribunaux

Inversement, h froideur de h litispendance choquera d'autant plus en cas de faiblesse de la
comp&ence de l'un des tribunaux. L'hypoth se du droit commun vient imm diatement
i'esprit, dans laqueUe l'excepfion de d f&ence peut tre appel& l jouer au profit de
n'importe quel tribunal tranger. Rien ne garantit alors que ce tribunal dispose de r gles de
comp&ence misounables - ou d'une exception de for inappropri qui lui permette de trier
le bon grain de l'ivmie. La priorit de saisine appara t en effet un bien maigre fondement
la d f&ence lorsque le juge &ranger fonde sa saisine sur h nationalit du seul demandeur
ou la presence furtive du d fendeur.

A Parbitraire de h chronologic proc6durale s'ajontera alors l'injustice d'une saisine abusive.
Au sein m me de l'espace judiciaire europ&n, le risque nest pas exclu puisque h Cour de
Justice a jug bon d'&endre la litispendance europ&nne aux situations dans lesquelles le
d fendeur n'est pas domicili daus tin Etat membre. D s lots il n'est pas exclu que le juge
premier sam fonde sa comp&ence sur un des chefs exorbkants exclus par l'article 3. On

06  Oa notera que les dlsposkions de la loi module peuvent, selon la section 23, 6galement trouver application dam
les esp ces intemationales. Le commentaire explique alusi que si "Not all the provisions' of the A t lend
themselves to direct application in intematiorcustody disputes [... ] the basic policies of avoiding jurisdictional
conflict and multiple litigation are as strong if not stronger when children are moved back and forth from one
country to another by feuding relatives". Dam ce cas cependant, il n'est plus question de tfibtmaux exercant des
comp&ences quivalentes. On comprend d s lois que h section 23 limite l'application de la Ioi mo&le attx
"custody decrees and decrees involving legal institutions similar in nature to custody imtimtious rendered by
appropriate authorities of other nations if reasonable notice and oppommity to be heard were given to all
affected persons". Pour tree application . des esp ces intematlonales, v. Dixson Camntl, 564 So.2d 1138,
(Fin.App. i, Dist. 1990); C0mmm.mdth Zaub/, 492 Pa. 183, 423 A.2d 333 (1980 (procedure an Danemark);
M /er v Super/or Conn, 22 Cal. 2d 923, 151 Cal.Rptr. 6, 587 P.2d 23 (1978) (procedure en Austmlie);. Iznery
Izrrmy, 559 So.2d 1211 (Ha.App. 3 Dist.,i990) (procedure . Ha h).

29o V. le Dizon Act de 1986 d j . cit , dont la section 3(2) cuntlent une 'first out of the stalling gates nile'. Selon
cette disposition, "Where divorce proceedings between the same spouses ate pending in twe courts that would
otherwise have jurisdiction under subsection (1) and were commenced on different days and the proceeding that
was conunenced first is not discontinued within thirty days after it was commenced, the court in which a divorce
proceeding was commenced first has exclusive jurisdiction to hear and determine any divorce proceeding then
pending between the spouses and the second divorce proceeding shall be deemed to be discontinued".

v0s  V. les observatious du Dr. Clive, lois de l'examen par la Chambre des Lords de la Convention de Bruxelles II. I1
expliquak que, provided the grounds of jurisdiction were reasonable and all the countries involved conducted
the proceedings in accordance with accepted principles of naturjustice, a simple Me for the resolution of such
conflicts was better than the less predictable exercise of discretion" : F ftb Report q/'the House 9rLords Select
Cxvrirdttee on the Eun n du 22 jnillet 1997, inritul , Brussels II : The Draft Convention on
Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters ,,, n* 25.
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- •                ^           1/serait alors en droit de reprocher a la liuspendance d etre aveug ee par h priorit6 temporelle
au point de privil6gier un for qui peut &re injuste.29°9

648.   Conclusion : une priorit6 temporeUe nuanc6e - Au terme de cet examen, il faut

bien constater que la r gle de h priorit6 temporeUe n'est pas la panac& pour r6soudre les
conflits de proc6dures. Certes, des progr s ont 6t6 r6alis6s qui devraient faciliter
l'application de cette rggle, notamment en ce qui conceme la d6finition du juge premier
saisi. Certes encore, il ne faut pas r6duire la priorit6 temporelle un choLx arbkraire pour le
juge premier saisi, sans aucune autre valeur que celle de trancher le conftit. Cette r gle

participe au contraire d'un effort de pr6vention des proc6dures concurrentes, ainsi que d'un
souci d'6conomie de proc6dure21° I1 reste qu'au delft de l'autofit6 d'une formule latine - le

fameux adage 'pr/or tozgz pa'/orjure' - h chronologie proc6durde souffre d'inconv6nients
non n6gligeables, au premier rang desquels figure l'incitation fih course an for. Ces
inconv6nients sont d'autant plus visibles lorsque la r gle de litispendance est 'hue', c'est- t

dire qu'eUe ne fair confiance qu' la seule chronologie proc6durale comme c'est le cas au

sein de l'espace judiciaire europ6en.

I1 nous semble qu'en d6finitive, les avantages de la priorit6 temporelle l'emportent sur les
inconvfnients.291 La sirnflid d'application et la mcrd d de la r gle de priork6 temporelle

2909  On pent donc 6mettre de s6fieuses r6serves . l'encontre de la jurisprudence Otersea.s de h Cour de Justice (supra,

n° 183). Ii ne nous para t pas que l'objectif de libre circulation des d6cisions justifialt que l'on &eude la
litispendance anx fors exorbitants. La C.our anmlt dplut6t s'inspirer de l'objectlf de protection des justiclables
qui fonde l'exclusinn des rgles exorbhantes. V. ansai les critiques de CH. C2 LAS, 497, n° 544.

....  u           la priorit6 accord6e au uge premier saisi. Certe291o  On a pu appeler la theone des dro/2s ac@Ts a  secours de
• .   .             ^  ....  II            ^      , .    J           ^ tJustification nous pamlt pour le morns arrif c e e. On connmt les diff cultes qua entmme la volonte de fonder la

r6glementarion des situatiom intemationales priv6es sur ce que M. Mayer quaie de , principe g6n6ral de droit
intemarionai priv6" (1998, 283, n° 483). M .me sous tree forme att6nu6e, qui entend prot6ger les attenses

16gitimes des plaideurs", ce principe n'est pas d'tme gmude ntillt6 pour l'hypothse qui nous occupe, d6faut de

droits acquis ! V. cepandant M.-L NmOYET-HOEGY, Lc, Trau x corr frarcals D.LP,, 199596, 7%80, qul en
appele au respect des attentes 16girimes des plaideurs pour fonder le prlncipe pr/or terrpompa/or/us. II est en effet
difficile de parler de droits acquls alors que les deux pmc6dures sont encore en gestation, t moins de fonder ces

droits sur le simple fait de la saislne du uge - v. en ce sens P. MAYER, 1998, 295, n° 443, qul note qu'il n'y a pas

encore de dmits acquls an stade des conflits de pmc6dlres. Mine. Niboyet-Hoegy note.que "tant qu'un jugement
n'a pas 616 prononc6 [...] il n'y a pas de droit acquis" (Lc, 78), mais 61argit la justification en y mcluant les
"attentes I6gitimes des parties". V. aussi les critiques de (2-I. CHALAS, 488-489, n° 546.

2911  C°est d'allIeurs la conclusion laquelie aboutit un auteur cormue M. S. BURBANK, Lc, A m J. Con. L., 2001,

(203), 22%230 : apr s avoir analys6 les r gIes qui r6gissent les proc(dures concurrentes au seln de l'espace
judiciaire europ6en, M. Burbank coustate leurs nombreux d6fauts et se dernande s'il ue fandrait pas s'inspirer des

r gles europ6enues, dont il observe qu'elles ont infiuanc6 la litispendance pr6vue dans le proiet de La Haye : "I
am inclined to believe, in other words, that, having inspired those who negotiated the Brussels Convention to
emulate our fulI faith and credit approach to the recognition of judgments, we can...banefit by seeking to emulate,
if not precisely to replicate, that Convention's approach to the problem of equilibmtlon when there is parallel
litigation, as refined and improved in the proposed Hague Convention. It is time to implement the Full Faith and
Credit C]anse, the g nrs of judicial power in Article III, and federal statutes conferring subject matter
jurisdiction, with legislation that provides federal lis pendens standards, binding in state and federal cout'cs alike,
whose decisions interpreting and applying those standards can be reviewed bythe Supreme Court. The standards
should not usually permit parallel litigation, and they should make it impossible ever again to suggest that
normative thinking about American law suppo such litigation genei'all.y. At the same time [...] the standards
should not implement any general preference for federal or state courts, or usher in a multi-factored case-by-case

form of systemic and/or litigant )interest analysis as opposed to a dCeasibleprqcemamfor the rt in liti
seekinga a xe(tlmt is notdedmatory) mredy sfirstfl " (nous soulignons). En somme, IVL Burbank propose tree

regle de litispeudance pour les relsuons entre mbunalzx amencams, sur le modele de la regle de La Haye. La
pnont sere accordee au }uge prermer sa st, sau lorsque la procedure engagee en prermer vise a obtemr une
simple d6clamtinn. ConF. avec les suggestions de M. Redisb, qui propose lui aussi d'en finir mdicalement avec les
proc6dures concurrentes au sein des Etats-Unls, la fameuse 'tol6mnce z6ro', mais n'indique pas qui irait la

piiorit6, question qu'. laisse de c616 pour de futures recherches ! ("Intersystemic Redundancy and Federal Court

Power : Proposing a Zero Tolerance Solution to the Duplicative Litigation Problem", Notre Dame L. Reu, 2000,
1347 e.s.) Et M. Burbank de justifier le besoin imp6mtif d'tme telle rgle en mppelant d'tme part l'absence de

llr tes strictes a la revendicat'on de comp6tence par les Etats (parce que limites constitutionnelles sont vagues) et

d'autre part le devoir constitutinrmel de recormaissance des jugements! Erfferm6 entre ces deux, il plaide pour
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s'accordent bien avec l'objectif de prevention des cont'lits de procedures. Ces avantages
compensent t notre sens le risque duforumrmm/r dont on a vu qu'il pouvait tre temp r
par la reconnaissance d'une marge d'appr ciation au for de la litispendance. On peut
ajouter que h pfioHt temporelle se prate bien une bilat&'alisation]912 La r gle de
d f&ence n'est jamais aussi forte que lorsqu'el/e est partag e par plusieurs Etats. Or, le
crit re chronologique s'accorde paffaitement avec nne r gle conventionnelle, ou
simplement commune t plusieurs Etats. Certe solution m canique ne laisse en effet pas de
place fi l'ambigui , ni aux erreurs d'appr ciation. Elle limine les contestations possibles
entre les tribunaux - ce qui n'est pas le cas du concept de for appropH , qui souffre d'un
d ficit important de pouvoir discriminant. On comprend d s lors pourquoi h pHorit
temporeUe domine haut h main le droit conventionnet.

La valeur et la l gitimit de cette r gle d pendent toutefois du contexte et des conditions
auxqueUes eUe est subordonn e. Un important travail de nuances reste d s lots r aliser,
qui s'attachera t modaliser la port e de la r gle selon les circonstances. On pourra aiusi
modifier la preference pour la priorit chronologique selon le domaine assign fi la r gle,
dont on a vu qu'il pouvait tre large ou &roit selon l'ambition (supra, n° 458). La preference
accord e en principe la priorit temporeUe n'emp chera pas non plus de s'interroger sur
la possibilit d'apporter des am nagements fi cette r gle, afin d'en limiter les effets pervers.
C'est ce que nous aUom examiner dam h demi re partie de ce chapitre.

2912

une litispendance comme tree safety valve [... ] that permits the equilibration of competing jurisdictional
claims".

Comme le  fait observer W. HArd, 228. Cet auteur voque t propos  de la r gle son caract re
. intemationaliserungsfhig ,, p. 230.





SECTION 3 : LA CHRONOLOGIE PROCEDURALE
NUANCEE

649.   Introduction - La pr6f6rence exprim6e dans h section pr6c6dente pour la
chronologie proc6durale ne constitue pas un cheque en blanc pour cette m&hode.
L'examen a r6v616 les nombreux d6fauts qui affectent h priorit6 temporeUe. I1 importe ds

lots d'examiner quels arr a rm'cs peuvent &re apport6s t la r gle pour en pr6venir les
cons6quences les plus f cheuses. La chronologie proc6durale peut en effet &re soumise t

un ensemble de conditions et de limitations, qui en pr6cisent h port6e et permettent
d'att6nuer les effets les plus regrettables du m6canisme brut de h priorit6 temporelle. On
peut distinguer deux types d'am nagements. Les premiers ont trait auforl rrl m me de h
r gle et plus pr&is6ment au pouvoir de d6cider quelle proc6dure doit s'effacer devant
l'autre ( 1). Les seconds sont autant de p44ph @/ques qui permettent de prolonger h
r6flexion et de tenir compte de situations parti lli res ( 2). L'examen de ces lirnites et
conditions r6v lera que le visage cle h priorit6 temporelle est n&essairement pluriel.

1.   Les am6nagements qui tiennent au fondement de la r gle

650.   G n6mlit& - I1 n'est plus besom de rappeler les d6fauts de la priorit6 temporeUe.
La pr6f6rence exprim6e pour une r gle fond& stir la chronologie proc6durale ne dok d s

lots pas emp&her de s'interroger sur h possibilit6 de rem6dier t ses d6fauts les pins
manifestes. Pour ce faire, nous distinguerons deux am6nagements possibles de la r gle, qui

%                                                          t. t               • •   •
touchent a son fondement mSme. Le premier, qui a dqa trouve une concretasanon dans
certains textes, tente de proc6der une synth se entre h r gle de h priorit6 temporelle et le
concept de for appropri6 (A). Le second, qui n'en est encore qu'au stade de projet,
prolonge la r6flexion sur le pouvoir de d6cision en proposant une 6volution d'une d6cision
unilat6rale vers une d6cision concert6e (B).

A.    Le mariage de la priorit temporelle et du for appropri

651.   Introduction - On a exptiqu pourquoi le concept de for appropri ne pouvait
pr&endre constituer le fondement de la r gle de d f rence internationale. Ce rejet ne
porte pas condamnation pleine et enti re de l'exception de forurnnon axza n , qui game
toutes ses promesses lorsqu'il s'agit de corriger les effets les plus n fastes de certaines
r gles de comp&ence. Loin d'&re confin e aux juridictious anglaises et am&icaines, l'id e

d'une certaine modestie face aux r gles de comp&ence gagne galement les syst mes de
drok civil. C'est principalement par le biais des conventions de La Haye que ceux-ci se
sont ouverts cette possibilit& I1 suffit de penser atix disposkions des conventions
jumelles de 1996 et 1999 sur h protection des enfants et des aduhes. Ces conventions
pr voient une clause d'exception qui permet i un tribunal comp&ent selon les r gles

conventiormelles, de st eoir fi statuer s'il consid re que ,l'autorit d'un autre Etat
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contractant serait mieux i m me d'appr cier dans un cas particulier l'int6r& sup6rieur de
l'enfant > 2913

Le projet de Convention de La Haye continue sur cette lanc6e, en introduisant urle clause
d'exception inspir6e de la doctrine du forum non / oF/8.2914 La r6flexion sur

l'assouplissement des r gles de comp&ence a 6galement de longue date inspir les

commentateurs qui se sont pench6 sur la litispendance intemationale. Comme on l'a
remarqu6, h priorit6 temporelle joue toujours ,, sens unique > , au profit du juge premier
saisi.2915 On a vu qu'il y a de bonnes isons t cela, et notamment l'affinit entre priorit
temporelle et 6conomie de proc6dures. I1 n'en demeure pas moins que dans certaines
situations, h priorit6 accord6e au juge premier saisi peut se r v ler inopportune, voire
malheureuse. Cest ici que l'on a sugg6r un rapprochement avec l'id6e du for appropri ,

comme temperament non plus la revendication de comp&ence mais bien au caract re

m canique de la r gle du juge premier saisi.

652.   Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - les travaux
de M. Lagarde - Dans son cours stir le principe de proximit6, M. Lagarde a 6t6 un des
premiers commentateurs t proposer une analyse critique de la rigidit6 des r gles de
comp&ence juridictiounelle en vigueur sur le vieux continem. S'inspirant de l'exp6riences
anglaise de la doctrine du forum non comeraLom, sur laquelle il pose d'aiUeurs un regard
critique, M. Lagarde proposait de r6fl6chir la possibilit6 d'introduire une clause
d'exception permertant au juge de d6cliner sa comp&ence s'il estime clue l'esp ce ne
pr6sente pas avec lui de liens suffisants.29 6 Tout en reconnaissant que h r6flexion n'en
&ait qu% ses ,, premiers balbutiements, 2917 il notait qu'une 6volution ne pouvait 6tre
exclue. Parmi les domaines d'application potentiels de cette clause, l'anteur accordait une
certaine importance la litispendance intemationale dora il expliquait qu'elle 6tait trop
souvent soumise un ,, carcan figide , .29 8

Constatant que l'exception de litispendance, dam sa configuration ordinaire, ne peut
jouer qu'au profit du tribunal premier saisi, M. Lagarde plaidait pour l'admission d'une
clause d'exception inspir6e du principe de proximit6, qui permettrait d'apporter au
probl me de h litispendance des solutions plus souples et plus adapt6es. Concr tement, il
sugg6rait de conf6rer au tribunal premier saisi la possibi t6 de surseoir i stamer au profit
du tribunal second saisi , si ce dernier est manifestement plus proche du litige que le
premier >.2919 Certe << souplesse de fonctionnement ,, permettrait des r6sultats concrets

2913  Art. 8, al. 1 de la Convention de 1996. V. 6galement l'ardcle 8 de la Convention de 2000 sur la protection des
adultes. Sur cette disposition, v. le rapport explicatif de P. LAGmtDE, ainsi que A. BUCHER, < La famille en droit
international priv6 ., ReoM/des ox s, 2000, (9), n° 101.

2914  AIE. 22. V. sur cette disposition, M. STUCKEERG, "Lis Pendens and Forum Non Conveniens at the Hague
Conference : the Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commerchl
Matters", BmoklynJourml 9Clmemaioml La2001, 949-981; D. MCO2AN, De Con/llctu Legum. Perspectives
on Private International Law at the Turn of the Century. General Course on Private International Law", Rwsd
d s c trs, 2000, (41), 191-193 et en g6n6ral F. MARONGIU BUONAIIYFI, "Forum non converfiens facing the
prospective Hague Convention and EC Regulation on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Cvil
and Commercial Matters", Riqsta di Divo Eurot:,eo, 1999, 3-47 et l'analyse exhaustive de A. NUY' , 427, n° 396
e.s. Adde IL ,%. Brand, "comparative Forum Non Convenians and the Hague Convention on Jurisdiction aud
Judgments", Texas lnt'lL.J., 2002, 467-495, sp6c. 490-494.

9 3  Qz CHAIAS, 498, n° 557,

2916  P. LAGARDE, Le principe de proximis6 dam ie droit international prlv contemporain. Cours g6n ral de droit
international priv6", Rox,4/d s c m, 1986-I, t. 196, (9), 142 e.s.

2917  Idem, 150, n° 152.

91 Idem, 155, n° 157.

2919  Idem, 155, n° I57.
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,, plus satisfaisants ,, et en partict er , le regroupement de litiges complexes autour du
tribunal rtpondant le mieux au principe de proximit6 ,.2920

Le moins que l'on puisse dire c'est que l'idte ne manque pas d'audace. Ecartant la
traditionnelle frilosit6 des juridictions de droit civil pour les rtgles flexibles, M. Lagarde
proposait tout simplement un mariage harmonieux de la litispendance et du forvan non

m'dms, le demier servant de clause d'exception au premier.2921 En pratique, la priorit6
du juge premier saisi conserverait son rtle de rtgle principale. Le juge premier saisi aurait
toutefois la possibilite de s'tcarter de cette r gle lorsqu'il estime que la cause dtpasse sa
sphere naturetle de comp&ence. On aper oit immtdiatement les avantages de cette
suggestion, en particulier en comparaison avec cet autre amtnagement dtj 6voqu6 de h
r gle de priorit6 de saisine, la reconnaissance an juge second saisi d'un pouvoir
d'apprtciation (supra, n° 636). Cette demitre suggestion permet certes au juge second
saisi, lorsqu'il l'estime ntcessaire, de faire barrage un abus de la priorit6 temporelle. I1
faut toutefois craindre que la possibilit6 pour le juge second saisi d'tvaluer l'oppommit6
de s'en tenir la priorit6 temporeUe ne laisse subsister des proctdures concurrentes.

Au contraire, lorsque le pouvoir d'apprtciation appartient au juge premier saisi,
l'apprtciation pourra prtvenir les abus auxquels pourrait conduire une rtgle rigide sans
porter atteinte l'objectif de coordination des proctdures concurrentes : lorsque le juge
premier saisi estime que h r gle de priorit6 temporelle est dtfaillante, il pourra ignorer
l'imptratif de la chronologie proctdurale sans mettre real celui de coordination des
proctdures concurrentes puisqu'en se dessaisissant il ouvre la voie au juge second saisi
qui ne sera plus embarrass6 par la saisine anttrieure d'un juge &ranger.

653.  Les vertus du forum non conveniens comme exception et non comme
fondement de la rtgle de dtftrence - On peut se demander si l'introduction d'une
dose de forum non a era dans une r gle de dtftrence fondte sur la pfiorit6
chronologique ne se heurte pas au manque de pouvoir discriminant du for approprit,
6voqu6 anttrieurement. S'il n'en est rien, c'est que la configuration de la r gle a chang6 :
le for appropri6 n'est plus le moteur de h dtftrence, mais constitue une simple exception
au mtcanisme de h priorit6 temporelle, exception qui viendra corriger le caracttre trop
arbitraire de celle-ci. Dans cette hypoth se, il ne s'agit pins de dtpartager deux fors sur h
seule base de la qualit6 de leurs titres, mais bien de corriger une rtgle en cas de
dtstquilibre flagrant. Cest lk que le forum non a m.em rtvtle toute sa force. On peut
imaginer clue le juge premier saisi se rtv le ne posstder d'autre lien avec h cause que h
nationalit6 du demandeur, alors clue le juge second saisi est le vtritable centre de gravit6
de l'affaire; dam ce cas l'exception de for inappropri6 s'imposera pour nuancer la
priorit6 temporelle.

En d'autres termes, la vocation subsidiaire assignte au frmmn non zcem comme
temptrament la priorit6 chronologique fait dispara tre le dtfaut de pouvoir
discfiminant. I1 ne sera pas  demand6  au forwn non axae&ns de dtpartager
systtmatiquement deux fors concurrents, ce qu'il ne saurait faire avec autant de prtcision
et de neutralit6 que h priorit6 chronologique. I1 lui est settlement demand6 de corriger,
dans des situations exceptionnelles, les rtsultats parfois dtplorables et arbitraires de la
priorit6 chronologique.

292O

2921

Id.

V. t sa suite les rtflexlons de C L CHALAS, 498-505, qui propose 6gldement de recomiakre au juge premier saisi
la possibilit6 de renoncer k l'exercice de sa comp&ent lorsque le tribunal salsi en second lieu est manifestement
pltis appropfi6 pour traneher le litige ,,, 501, n° 560.
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654.  Le mariage duforum non conveniens et de la litispendance - les modalit6s
concretes de l'exception i la priorit6 chronologique - La suggestion de M. Lagarcle,

qui consiste t permettre le renversement de la priorit6 chronologique lorsque celle-ci
6nerve trop l'objectif de proximit6, est judicieuse. Encore faut-il s'interroger sur les
modalit6s concretes selon lesquelles le juge premier sam exercera son appr6ciation. M.
Lagarde n'avait pas foumi de nombreux d6tails sur ce point, se contentant de pr6ciser
que la clause d'exception serait avant tout appel6e t jouer lorsque << le laps de temps
s@arant l'introduction des deux demandes est bref ,,.2922 On pouvait y voir un appel
relativiser l'importance de la priorit chronologique lorsque les deux procedures sont
quasi concomitantes.2'23 Pour le reste, M. Lagarde semblait faire confiance l l'exception

de for inappropri telle qu'il l'avait formulae.2924

Mlle. G a/as a t sensiblement plus explicite, tra ant les contours d'une exception la
•   • i                                           t        )                  •     •  r "      .

pnonte temporeUe dans le cadre de son etude d ensemble sur 1 exerclce disc uonnaire de
la competence juridictionnelle en droit international privY.2925 Elle explique qu'il est sans
doute impossible de dresser une liste exhaustive des situations dans lesquelles le tribunal
second sam possfidera un titre sup rieur trancher le litige. Partam, le temperament la

priorit de saisine doit s'envisager comme une clause g n rale largement inspirfie de la
•       )      /  •  •                                             *  •

necessatrement               cepratique duforum non mmemo . L appreclauon sera donc  '    "      casulstlque,

qui ne choque pas 6rant donn6 qu'il s'agit d'une exception et non du fondement m me

de la r gle. Mlle. Chalas 6voque ainsi la situation dans laquelle ta comp6tence du juge
premier saisi sera elle-m6me << clairement inapproprife ,,, par exemple parce qu'elle fair
appar£tre -une manoeuvre de la part du demandeur cherchant t 6chapper la

I                           l              •           i                     )   t    •             $ • •
competence des tribunaux etrangers mleux places pour assurer 1 execution de la dec slon

qu'ils rendraient 6ventuellement son encontre ,,.2926 De fa on classique, le juge premier
saisi devra 6galement avoir 6gard la << 16gitimit6 du ratzachement sur lequel [il] se fonde ,,

et en particulier sur la << nature exorbitante de la comp6tence de la juridiction premiere
same ,,.2927 Tout comme le proposait M. Lagarde, rexception qu'envisage Mlle. Chalas
Serait limit6e dans le temps : la priorit6 temporelle n'est jamais plus fragile que lorsque les
deux procfdures se suivent de pr s. Lorsqu'au contraire la seconde proc6dure est
beaucoup plus tardive, M e. Chalas n'envisage pas de permettre au juge premier sam d'en
d6f6rer t son concurrent. Comme elle l'explique, << il ne convient pas [... ] de r6compenser
le choix tardif d'un tribunal, m6me s'il est meilleur,,.2928 Enfin, elle propose - tout
comme le faisait d6j t M. Lagarde 292 . de tenir compte de la position proc6durale des

2 155, n° 157.

2923  V. aussi sur cette question h proposition formulae par Ie Royaume-Uni lots des n gociations de La t ye, qui
visait fi permettre au tribunal second sam l ficarter l'applicarion de h r gle de lkispendance lorsqu'il talt sam
moins de 60 jours apr s l'introduction de la premiere demande, condkion qu'il estime tre figalement le tribunal

le plus appropri pour eonnaitre de la cause : Document de travail n° 329 du 29 octobre 1999. Cette proposition
rut rejete, la majoHt des d l gatious pr ffirant rserver au tribunal premier salsi la possibilltd' carter le jeu de

h pHorit temporeUe, v. le rapport de s ance n° 86 du 30 octobre 1999, p. 2-3.

9 4  Ses propositions sont synth tls es p. 150, n° 151, lorsqu'il crit qu'un <<tribunal competent pourrait
exceptionnellement se d clarer incompetent s'il tait rabli, d'une part, que ee tribunal talt peu appropri pour
connaitre du litige en raison de l' loignement du d fendeur et de la difficult pour ce tribunal d'ace der aux

preuves et aux l ments du cas, d'autre part qu'un antre tribunal plus appropriet plus rapproch , offrant au
demandeur des garanties fiquivalentes quant l son impartialit et . la justice procfidurale, pouvalt tre sam par le

demandeur et se reeonna tre compfitent ,,.

2925  V. SUlXOUt 501"505.

92s  501, n° 560.

292 502, n° 560.

9 8  502, n° 561.

9 155, n° 157.
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parties, l'exception pouvant &re plus facilement accueillie au dttfiment de la pattie deux
lois demanderesse.2%°

655.  Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel ? - Le mariage de la litispendance et du forum non
aTmerdens peut se r6v61er fructueux. Les suggestion de la doctrine ont d'ailleurs d6j trouv6
une premiere concr6tisation dam le projet de Convention de La Haye, qui fait le lien
entre la litispendance et l'exception de for inappropri6. Selon le demier alin6a de l'article
21, le juge premier saisi peut, la demande d'une parde, estimer que le tribunal saisi en
second lieu est clairement plus appropri6 pour statuer sur le litige, selon l'acception que
rev& ce concept darts la Convention. Dam ce cos, la Convention indique que la r gle de
litispendance ne s'applique pas. Concr tement, cela siguifie que le juge second saisi ne
sera pas dans l'obligation de surseoir statuer. Dam le m me temps, le tribunal premier
saisi donnera suite t l'exception de for inappropri6 pr6vue i l'article 22. La concurrence
de proc6dures sera alors r6solue selon une toute autre modalit6 que la simple chronologie
proc6durale puisque c'est le for second saisi qui l'emportera au nora du ptincipe de
proximit6.

Cette suggestion est le fruit de longues rtflexions et ne s'est imposte qu'au terme d'une
vtritable bataiUe sur h solution des conflits de proctdures. Au dtpart, les reprtsentants
des pays de drok civil n'imaginaient pas d'accepter une clause de forum non o)medem dans
le projet ; au contraire, les reprtsentants des pays de omeron/azg 6chaudts sans doute par
l'exptrience europtenne, ne pouvaient penser une convention sans prtvoir une clause
d'exception inspirte de h doctrine du for inapproprit.2%* Les esprits se soot petit t petit
rencontrts. Dtj lots de la Commission sptciale de mars 1998, le co-rapporteur
proposait, apr s avoir constat6 le contraste entre la r gle de h stricte priorit6 temporeUe
et ceUe duformn mn comer m, comme solution de compromis une r gle selon laquelle <, la
litispendance a un r61e important mais [comporte] une certaine souplesse dans la mesure
ou le mbunal premier salsl pourralt decliner sa competence en faveur d'un tribunal plus
appropri6 :,>2932

656.   Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit convenfionnel ? (suite) - Cette suggestion a re u une premiere
concr&isarion dons un document de travail soumis par la d 16gation suisse, qui permettait
au tribunal saisi en premier lieu, de surseoir statuer et d'inviter la pattie int6ress6e
demander au tribunal saisi en second lieu s'il accepte d'exercer sa comp6tence en lieu et

z920  502, n° 561. O3ALAS s'empresse toutefois de nuancer l'importance de cet 616merit, en expliquant que la
distinction entre proc6dures ne dok pas rev&ir tree valeur absolue, le renouvellement de la proc6dure par le
m6me demandeur pouvant s'av6rer 16gitime, cf. supra, n° 510.

2931  Les conclusion du Groupe de travail sur l'excufiori des jugemenrs, Document pr61iminaire n° 19 de novembre
1992, &abli par le Bureau Permanent l'attendon de la Dix-seprime session, se contentalent de menrionner de
fa on tr s dlplomarique clue des &udes compl6mentaires &alent n6eessaires sur les questions de litlspendance et
du forttm non conveniens (p. 12). Les r6ticences des pays de drok civil l'6gard de la doctrine du fonan mn
c0memi soot synth&is6es dam les conclusions de la Commission sp6ciale de juin 1994 sur h quesdon de la
reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers en mati re civile et commerciale, parue in Aa s

de la 18 , sessi Maibes di, terses, SDU, La Haye, (62), 32. V. aussi sur cette question, C. KESSEDJIAN,

j /mermSom/e e* qf s des jugermras trangers e trot/be dzt e oxrvmr de, Conf6rence de La
I-T_aye de droit international priv6, Document pr61iminaire n° 7, 39-43.

2932  Rapport de s6ance n° 24 du 5 mars 1998, commission spfeiale sur ]a question de la comp&ence, de la
reconnaissance et de l'ex6cutiorl des jugements &rangers,'p. 4. C.ette proposition a ensuite 6t6 reprise dam le
Document de symh se n° 9 de juiflet 1998, 41, n° 100, Mine. Kessedjian expliquait que l'on pourrais allier h r gle

prior rempore et une r gle plus flexible en d6cidant que si le tribunal saisi en premier considre que celui saial
en second est manlfesrement plus appropri6 pour r6soudre le litige, il peut, apr s s' tre assur6 que le tribunal saisi
en second accepte d'exereer sa comp tance, surseoir statuer et renvoyer les parties devarlt ce tribunal , .
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place du tribunal premier saisi ,, lorsqu'il estime clue ,, le tribunal saisi en second lieu [est]
manifestement mieux m4me de r6sou&e le litige ,,.2933 Les anteurs du document

expliquaient que cette possibilit6 ne constituak pas < une exception, reals une nuance la

r gle de priorit ,> qtti visait l ,, adouci; le syndrome du 'rush to the court' >> et limiter le
respect accord6 au choix par le demandeur du forum initial.2934 Les premieres r6actions l

cette proposition avaient 6t6 plus que mitig6es.2935 Cette proposkion a toutefois 6t6
reprise dans la premiere 6bauche de texte soumise aux d616gu6s.2936

Un consensus semble s'&re dessin6 lors de la Commission sp6ciale de novembre 1998,
les experts r6unis exprimmlt le d6sir d'adopter une r gle de litispendance flexible, qui
diminuerait le besoin pour les parties de saisir le plus rapidemem possible un tribuna].293z
Certains estimaient certes qu'une trop grande flexibilit6 pourrait tre source de h.'tige e.t de

cofits additionnels pour les parties.2938 D'antres encore expliqualent qu'il serait difflcile
d'6tablir une hi6mrchie entre deux tribunaux comp6tents selon les r gles de la
Convention sur base de l'id6e d'un lien de proximit6 suffisant. La proposition fnt
tontefois incluse dans le projet de texte.2939 I1 fallnt artendre la Commission sp6ciale de
juin 1999 pour que l'id6e s'hupose d6finitivement. Au cours de cette Commission
sp6ciale, tin groupe de travail ad hoc fur constitu6 qui 6tait charg6 de d6nouer le noeud de
la litispendance et du forum non c merKms.294°

657.   Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une ux ion
judicieuse en droit conventionnel ? (suite) - les rapports entre la r gle et
l'exception - On a alors sugg6r6 d'6tendre le pouvoir d'appr6ciation au deux juges, et
non plus seulement au juge premier salsi.294I De nombreux experts se sont tontefois

oppos6s t cette dilution de la r gle, en expliquant qu'elle ,< conduirait 6vincer la r gle de

litispendance tout en nuisam l'objectif de s6curit6 juridique et faisam nakre le risque de
d6cisions contradictoires >>.2942 A cette crainte, un observateur a r6pondu en soulignant la
nature exceptiomlelle du dessalsissement en vertu duformn mn comera et en expliquant
que << le risque de d6cisions contradictoires n'augmentera clue de fa on marginale [... ] >>. I1

concluait clue << cette augmentation est somme tonte un prix raisonnable i payer pour

293s  Document de Travail n° 60 du 6 mars 1998, proposition de h d61 gation sulsse.

2 34  V. le rapport de s6ance n° 29 du 9 mars 1998, commission sp ciale sur la question de h comp&ence, de h
reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers, p. 3.

z93 V. le rapport de s6ance n° 29 du 9 mars 1998, commission sp6c'mle sur h question de la comp&ence, de la
reconnaissance et de I execution des jugements etrangers, p. 3. Certains expe expliqualent que I appreciation
fond6e stir la earact re appropri6 des fors en presence pourrak conduire une << ins6cufit6 juridique >>.

2936  Esquisse de texte pour aider l la preparation d'une convention sur h comp&enee jutidictionneUe intemationale
et les effets des jugements &rangers en mati re civile et commerciale, Document d'infommtlon n° 2, septembre
1998, pr par6 par le Bureau Permanent, p. 25.

293z  V. le rapport de s&nee n° 52 du 19 novembre 1998, Commission speiale sur la question de Ia comp&ence, de la

reconnaissance et de l'ex cution des jugements &rangers, p. 1.

293s  Idem, p. 3.

2v39  Art. 23, vafiante II, Document de Travail n° 144 de novembre 1998.

2 40  V. h syath&se des questions pos6es t h Commission sp ciale, Document de discussion des questions potties
l'ordre du jour de la Cormnission sp6eiale de juin 1999, mai I999, pp. 22-23, qui expliquait que la Commission
devrak claolsir entre une r gle fixe favorisant le tribunal premier saisi et tree r gle flexible, qui < entra nera

immanquablereent l'6valuation du caract re plus ou moins appmpri de h comp6tence de chacun des tfibunaux
S aisis >,

v41  V. Ie document de travail n° 21 du 15 juln 1999, 6manant du groupe de travail sur le refus d'exereice de
comp6tence, qui pi4cisant que rexception de ]itispendance ne s'appliquak pas lorsque <, [le tribunal premier saisl]
[ i'un ou ]'autre tribunal] [... ] d&ermlne que le tribunal second saisi est clairement plus appropfi6 pour statuer sur
le lirige [... ] ,,..

94 Rapport de s6ance n° 70, du 16 juln 1999, p. 4.
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garantir qu'un litige ne sera pas soumis i un for manifestement inappropri6 , .2943 Cette

question, cruciale pour te visage de h litispendance, n'a pu &re rtsolue lots de cette
Commission Sptciale. Le texte adopt6 cette occasion refusait de trancher et proposait
les deux options.2944

La question des rapports entre h litispendance et le fonan non a fait l'objet de
nouveUes discussions lors de la Commission sptciale d'octobre 1999. D'embl e, les
Etats-Unis avaient propos6 une modification sensible du texte, qui visait inttgrer plus
radicalement le forum non a r&ns au sein de l'excepti0n de litispendance. Selon le
Document de Travail n° 273, le tribunal second salsi aurait eu seul h possibilit6 d'avoir
recours l'exception de for inappropri pour 6carter le cas 6ch ant h r gle de la priorit
temporeUe.2945 Le texte pr voyait en outre une exception gtn rale qui r&ervait le jeu du
forum non comm .2946

La portte de la litispendance s'en Voyait sensiblement modifi e : de simple exception
limit e t la settle apprtciation du juge premier saisi, leforum mn se voyait promu

un rang 6quivalent t celui de la priork6 temporelle dam la r&olution des conflits de
procedures. Comme on l'a remarqu6 lors de h discussion de ce texte, accorder aux deux
tribunaux h possibilit de mSler des considerations de for appropri fih litispendance
pourrait conduire une impasse : le for second saisi n'est pins alors li par h r gle de la
priorit6 temporelle, qui se rtduit t une simple indication de la fa on dont la concurrence
doit &re tranch e.2%z Que faire en effet en cas de dtsaccord entre les deux tribunaux sur
leur caract re plus ou moins appropri , puisque le tribunal second saisi est libre de
s'tcarter de cette r gle ? On pouvait craindre qu'une teUe r gle ne laisse subsister des
proctdures concurrentes. I1 ne faut certes pas exag rer le ptril, puisque dans tousles cas,
les deux juges seront lits par la mSme clause de forum non a wrams, soumise des
conditions strictes. I1 demeure qu'une trop grande flexibilit peut nuire fih stcurit
juridique qui est le principal atout de h priorit de saisine. Le forum mn a ms ne serait
plus au service de la litispendance, mais risquerait de l' liminer. En dtfinitive, la
Commission sp&iale exprima sa pr ftrence pour la version restrictive de l'exception qui
r servait au juge premier saisi le pouvoir de renoncer sa priorit de saisine.294s

658.  Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel ? (suite) - L'exptrience de La Haye rtvble les
limites de la flexibilit6 : si exception il doit y avoir h rbgle du juge premier saisi, il
importe qu'elle soit soigneusement circonscrite. L'avantage que procure la priorit
chronologique en termes de stcurit juridique et de pr visibilit6 ne dok pas succomber
sur le souci de flexibilitt. I1 faudra encore viter que le renversement de priorit6 ne
conduise un gaspiUage de ressources. Ace tkre, on peut esp&er que le juge premier

2943  Rapport de s6ance n° 70, du I6 juin 1999, p. 4.

2944  Article 23 (6)(b) de l'Avant-projet d'une Convention sur la comp&ence jurldictionnelie et les effets des jugements
en mati re civile et commerclale, Document de travail n° 241. V. aussi le document de travail n° 233, 6manant du
groupe de travail sur le refus d'exerclce de comp6tence (17 juin 1999), ainsl que le document de travail n° 238, du
meme groupe, qui pr6cisait que restait encore . r6soudre la question de l'application du pouvoir d'appr6ciation
par le seul juge premier salsi ou par les deux juges concurrents (p. 2).

2945  Article 23, 0)(b) du texte propos6 par le Document de travail n° 273 du 2 octobre 1999. Le texte 6manait des
Etats-Unls et de la Nouvelle-Z61ande.

2946  Selon l'artlcle 23, (4), <<A court seised of a matter) where this Article applies, may decline jurisdiction under
Article 24 ,,.

294z  V. Rapport de s6ance n° 79, du 28 octobre 1999, p. 2.

294s  Selon le Rapport de s6ance n° 79, du 28 octobre 1999, p. 2, ie vote rut toutefois loin d'&re unanime.
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saisi tierme compte de l' tat d'avancement de sa procedure avant d'en r f rer au juge

second saisi. Celui-ci a beau &re plus appropri , le dessaisissement du juge premier saisi

pourrait s'av rer peu judicieux s'il aboutissait la perte de tons les efforts r6alis s dam la

premiere procedure.2949

La flexibilit apportfie t l'exception de litispendance dam le projet de Convention permet

galement de pr ciser le standard auquel devra se r ffirer le juge premier saisi : s'il dolt

appr cier l'oppommit de conserver la maltrise du litige, i! pourra s'en r f rer t l'article

22 de cette Convention, qui repr sente une v&itable codification du forum non ,

acceptable sans doute pour les pays de droit civil. On rel vera en particulier les

nombrenses limites apport es l'appr ciation discr&iormaire du juge de l'exception dans
cette disposition, limites qui la rapproche certainement plus de la version anstralienne de
la doctrine que de h version anglaise (supra, n° 561).En d finitive, cette clause paralt

s'imposer pour d limiter le pouvoir d'appr ciation reconnu au juge premier saisi.

659.  Le mariage duforum non conveniens et de la litispendance -une solution
g6n raliser ? - Le mariage de la litispendance et du forum non a zew2ms se r6vble

fructueux. Faut-it pour autant g n raliser la solution propos e pour la Convention de La

Haye ? On a propos d'introduire un temperament similaire l la rbgte de litispendance

europ enne dans le contentieux du divorce.295° De m me on notera que la rbgle de

litispendance pr vue par le droit des Etats am ticains pour le contentieux de la garde des

enfants connalt tin temp6rament directement inspir de l'exception de for inapprop, ri .2%I

L'id e a galement t reprise par les Principes de Leuven Londres suggeres par
l'Ir emational LawAsscr tio Le principe 4.1. impose h juridiction premibre saisie,

laquelle est conf6r e la priorit de principe, d'examiner si le juge second saisi n'est pas

mieux plac pour trancher le litige. S'il s'avbre que la priorit temporeUe ne correspond

pas une ptiorit qualitative, le juge premier saisi peut renvoyer l"mstance t la juridiction

seconde saisie.29 2 La regle msplree du forum non comemera prevolt a son tour que le juge

tiendra compte du << souhalt d' viter line mukip ication des instances et des jugements

inconciliables, en ayant gard la manibre dont les parties ont eu recours la comp&ence

2949  On a sur cette question propose de temr compte de I etat d avancement des procedures. Le texte propose par le

comit de rkdaction (document de travail n° 320 du 29 octobre 1999) pr voyeit que le tribunal premier saisi
,,d&ennine que le tribunal saisi en second lieu est alairement plus appropri [...] compte tenu du degr
d'avancement de h procedure devant le tribunal premier saisi .

2 s0  Intervention de M. Hart/ey lors de i'examen par h Chambre des Lords de la Convention de Bvaxe]les II : F h

Report ef the House of Lords sd on the EunFean du 22 jnillet 1997, intitul< Brussels II : The
Draft Convention on Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters >,, n° 26.

Le professeur Hartley suggrak que la Convention sok amend e to provide that the court first seised, it is
thinks another court is more appropriate, could stay proceedings in favour of that other court, provided the
other court was prepared itself to accept the proeedings'.

2951  Selon l'atticle 6 de la loi uniforme, Ie tribunal deuxi mement saisi dolt en d f rer au tribunal premier saisi,
"unless the proceeding is stayed bythe court of the other state because this State is a more appropriate forum or
for other reasons". En d'autres termes, il revient au tribunal premier saisi, tout comme dans le projet de
Convention de La Haye, de se prononeer sur l'exception de for inappropri. Scion la section 23 de la loi module,

ceUe-ci peut galement recevoir application dans les esp ces intemarionales : <, The general policies of this Act
extend to the international area• The provisions of this Act rehting to the recogmraon and enforcement of
custody decrees of other states apply to custody decrees and decrees involving legal institutions similar m nature
to custody institutions rendered by appropriate authorities of other natiom if reasonable notice and opportunity
to be heard were given to all affected persons". La section 206 de h nouveUe version de cette loi-mod le,

adopt e en 1997, pr vois h m me exception la r gle de prlorit temporelle. Daus les deux cas, la loi module

pr vois galement une exception g6n rale de forum n0n con0rmens. On peut se demander si les n gociateurs du
projet de Convention de La Haye avaient conscience de reprendre une solution d j t en vigueur au sein de

l'espace judicialre am ricaln.

2952  Principe 4.1.
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de l'une ou de l'autre juridiction et au degr6 d'instruction quant au fond des instances
pendantes devant l'une ou l'autre juridiction ,,.2953

La perspective est seusiblement diff6rente - non settlement parce clue les principes lie
visent que la question du dessaisissement des tribunaux, sans pr6voir des r gles de
comp&ence communes - mais 6galement parce que h mise en oeuvre de l'exception h
priorit6 du juge premier saisi est une obligation pour celui-ci, alors que dans le projet de
Convention de La Haye, elle reste soumise t h demande d'une des parties. La diff6rence
est de taille, comme l'explique le rapporteur. La priorit6 accbrd6e au tribunal premier saisi
est en effet pr6caire ; elle ne vise qu3 lui assurer la primeur dam l'appr6ciation du
caract re appropri6 des lots. I1 ne pourra 6chapper t l'obligation ,positive >2954
d'examiner les qualit s respectives des fors conctwcents. La priorit6 que lui assure sa
saisine ant6rieure ne sera confirm6e que si die re,ok l'appui d'un examen du caract re
appropri6 des fors.2%5 En d'autres termes, le forum non a.aqms n'est plus une simple
exception qui vient corriger l'application stricte de la priorit6 temporelle. I1 devient dam
les Principes le forde;mnt m me du dessaisissement au m me tkre que la chronologie
proc6durale. Les deux fondements sont en d'autres termes mis sur le m me pied : il n'y
aura priorit6 du juge premier saisi que s'il peut revendiquer le titre de for naturel.

660.  Le mariage duforum non conveniens et de la litispendance - une solution
l g6n raliser ? (suite) - I2 m61ange entre forum non aynm-a et litispendance est

certainemem plus abouti dans les principes de HLA que dam le projet de Convention de
La Haye. Dans ce demier, le forum non ammos n'est que la 'pointe d'6pice' que l'on
ajoute un met dont l'ingr6dient principal reste la m6canique priorit6 chronologique.
Dans les premiers, il constitue au contraire la base m me i partir de laqueUe le plat est
confectionn6. I1 demeure que le raisonnement est le m me : il vise jeter un pont entre la
litispendance et le forum non cvmerders pour att6nuer les cons6quences insatisfaisantes du
caract re rigide de la premiere. On peut se demander s'il y a place pour une teUe
exception au sein de l'espace judiciaire europ en.

Dans l'&at actuel des textes europ6ens, il est clair qu'il n'est pas plus de place pour une
exception fi la r gle du juge premier saisi fond6e sur l'id& du juge appropri6 que pour
une exception g6n6rale aux r gles de comp&ence qui s'inspirerait de la doctrine dufon.cn
non am-orders.2956 L'imp6rativit6 du dessaisissement impos6 au juge second sam ne
s'accommoderait pas d'une quelconque exception, fut-elle encadr6e dans des limites
s6v res.

N'est-ce pas, doit-on se demander, laisser intact tout le potentiel abusif de la priorit6 de
saisine, qu'il conviendrait de/e feranda, de nuancer en s'inspirant de l'exemple de La

295s  Prlncipe 4.3 (d).

2954  Selon le rapport, p. 23.

29s Examen dont le principe 4.3. d&aille les modalJt6s. Ici aussi les prineipes de I'ILA s'6cartem du projet de
Convention de La Hale. Le test retenu par I'ILA est beaucoup plus proche de la fomlulation chssique duformn
non que l'on trouve en drok anglais. II suffit en effet que le tribunal &ranger solt jug6 << manifestement
plus appmpri6 eu 6gard aux int r&s de tomes les parties ,, pour justifier tin dessaisissement, sans qu'il soit
n6cessaire que le tribunal qui se dessaisit sok lui << chirement inappropH6 >>, comme l'exige l'article 22 du projet
de Convention de La Haye.

2956  Sur cette derni re question, v. les r6f6rences cit6es supra note 1818. AddeP. LAGAt,,DE, ac, Recueil des av.as, 1986, t.
196, I51, n° 152, qui explique que la Hgldit6 des r gles europ6ermes de comp6tence s'explique dam la perspective

. f6d6rative de la convention, qui falt que les tribunaux des Etats membres << appartienerment tous . un m me
ordre juridique et [que], dam cette mesure, les r gles de h convention peuvent &re assimil6es . des r gles de
comp&ence interne ,.
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H_aye ? Pour r6pondre cette question, il faut appr6cier la nature sp6cifique des accords

liant les Etats europ6ens. La r gle de litispendance s'ins re en effet dans un cadre

particulier o6 des r gles de comp6tence pr6cises et communes coexistent avec - et
jnstifient - une tr s grande libert6 de circulation des d6cisions. Les Etats membres ont

sonscrit fi une r gle de litispendance d'une port6e jnsqu'alors incounue. Cette r6gle est
....  '   '      '              chefs de competence precis,appelee a 3ouer entre 3uges declares competents sur base de             '       ' "

qui sans gtre parfaits, 61iminent pour une grande pattie le risque de voir une affaire
soumise t un juge, clairement inappropri6 , au sens de l'article 22 de la Convention de

yavotr a ta pnonte du/uge premier saisl, eUe ne sera &slorsLa I-Iaye. Si exception il dolt    " '  .......
I

appel6e i jouer que dans des cas extraordinaires. I1 faudrait alors qu'un juge europeen

appr6cie la valeur relative des r gles de comp6tence en jeu, un exercice pour le moins
'         d experience.difficile et pour lequel la plupart des trihunaux nationaux ne possedent pas '   ' "

De pins, l'introduction d'une exception 6ventuelle obligerait les Etats t d6finir de fa on

pr6cise la version europ6enne duforumnon . La grande force de la Convention de

La H_aye est en effet de pouvoir en appeler t la clause du for inappropri6 pr6vue par le
m4     d  16qui al    p6    '    'me texte,  ont '    v ent euro  en reste a constrmre.

Toutes ces dounfes font qu'il semble peu judicieux de suivre la vole adopt6e par les
n6gociateurs de La Haye et de permettre au juge europ6en premier saisi de revenir sur la
priorit6 que lui accorde l'exception de litispendance. Cette conclusion provisoire ne doit

pas emp cher d'explorer d'autres pistes pour rencontrer les objections que soul6ve au
niveau europ6en la priorit6 du juge premier saM.

B.    Vers une deference coordomiee ?

661.   Introduction - L'adjonction d'une pointe de forurnnon tureen/era fih litispendance
intemationale permet d'en att6nuer quelque peu le caract re arbitraire et de mieux
r@ondre au souci d'une justice de droit mat6riel. EUe se r v le ainsi un judicieux
compl ment i la priorit temporelle.

I1 est une autre critique de l'exception de d6f6rence qui m6rite notre attention. Con-ane
l'expliquait M. Lagarde t propos de l'exception de litispendance intemationale, ,< lorsque le
tribunal second saisi refuse de se dessaisir, il statue sans tenir en principe aucun compte
de ce que d6cidera le tribunal premier saisi (et r6ciproquement),,. Et l'auteur d'en
conclure que <, [c]ette dualit6 d'instances ne peut qu'4tre d6favorable une bonne
administration de la justice ,>.29s7 I1 ne faut passe m6prendre sur la port6e de la critique : ii

ne s'agit pas de d6nier t la chronologie proc6durale toute pr6tention t constituer un
mode de partage des proc6dures concurrentes. M. Lagarde constate simplement que
lorsqu'un Etat fair sienne la priorit6 accord6e l la premi&e proc6dure, sa volont6 d'en
d6f6rer au juge premier sam ne sera pas d'un grand secours d s lots que le tribunal
concurrent ne voit pas dans cette priorit6 une raison justifiant imp6rieusement qu'il se
dessaisisse. Cette limitation de la priorit6 de saisine pourrait tout aussi bien 4tre celle
d'une r6gle de priorit6 fond6e sur le caract6re appropri6 des fors : lorsque seul le for plus
appropri6 adhere une r gle de ce type, il refnsera de faire droit l'exception de

d6ffrence et statuera sur le litige tout autant que le tribunal concurrent.

57  155, nO 157. V. 6galement CH. O-lalj, 491, nO 548 et W. H U, 226.
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Ainsi comprise, la critique touche toutes les r gles de dEf&ence urdat&aks. Elle met en
lumi re  les  avantages,  d j t  voqu s,  d'une  exception de  dEf&ence  accept&
conventiormellemenc On peut se prendre t r&er et imaginer que l'ensemble des Etats
concluront un jour une convention pr voyant une solution d finitive aux conflits de
procedures. Dans l'imm diat, il faut bien pr voir une solution pour les esp ces qui
&happent encore aux solutions conventionnelles. Entre les deux modes - coordination
tmilat&ale et coordination fond e sur tin accord expr s entre les fors concurrents - il y a
sans doute place pour des variations que nous aUons maintenant examiner.

On peut distinguer plusieurs variations, selon le degr de cooperation judiciaire : la
premiere s'entend d'une coop&afion 'passive', en ce qu'eUe ne met en jeu que la setde
d cision d'tm des fors concurrents (2). A un degr sup&ieur, des voix s'fil vent pour
plaider en faveur d'une plus grande concertation entre instances judiciaires saisies
concurremment du m me litige (3). Enfin, une solution extreme verrait la raise en place
d'un tribunal international charg de statuer sur les litiges pri%s (1). Nous examinerons
successivement ces trois hypotheses.

1.           UNE JURIDICTION INTERNATIONALE DE DROIT PRIVE ?

662.   Introduction - La constitution d'une ou de plusieurs juridictions intemationales
constitue sans doute tin des monstres du Loch Ness du droit judiciaire international,
souvent 6voquE mais jamais aper u. La creation d'une teUe juridicfion permettrait en
thEorie de mettre fin aux conflits de procedures. D s lots que les parties soumettent leur
litige t un tribunal international, il n'y aurait en effet plus de place pour une quelconque
concurrence et donc un conflit entre tribunaux nationaux. I1 faut cependant avouer que
cette idle n'a que peu de chance d'aboutir. Pour d'6videntes raisons de r6alisme et de
pmgmatisme, cette solution dok &re rang& au rang de douce utopie, du moins apr s en
avoir dEcrit les tenants et les aboutissants.

663.  Une idle lanc e par les 'soci&6s savantes' apr s h premiere guerre
mondiale - La question ne semble avoir t sErieusement Etudi e que pendant h p&iode
de l'entre deux guerres. S'appuyant sur l'exemple fortement romantis des tribunaux
marchands du moyen age, tranchant lors de foires et march s les litiges opposant les
commer ants de villes diff&entes,2%s ainsi clue sur l'exp&ience plus rcente des tribunaux
arbitraux mixtes institu s apr s la premiere guerre mondiale par le Trait de Versailles
pour trancher les conflits entre Etats et particnliers,2%9 de nombreux auteurs et

2958  On salt que cet exemple a & utilis par les tenants de la/ex pour corff&er uae certalne l gitlmit&
historique ceUe-ci. V. p. ex. C Sa-waTn-loFF, "The Unification of the Law of International Trade", Jmand cf
Bminess Lain 1968, (105-i19), 106-107, q ui fair allusion aux "courts of piepowders existing i , the Middle Ages to
deal with commercial disputes between foreign and domestic merchants . Sur les abus de references hlstofiques
dam le d6bat sur h/¢z we;rawnh v. N. E. HATZIMIHmL, "The Many Lives - and Faces - of Lez Memo/a: A
Study of the Genealogy of International Business Law", D'antres ont 6voqu6 I'existence de ees trlbunaux
mamhands pour iUustrer l'importance du contentieux commemlal international, p. ex. D. F. VAG, "Dispute
Resolution Mechanisms in International Business", Ree ild cotas, 19gy-III, t. 203, (9), 17. Plus r6cemment, M.
]ua,ger a tree lois & plus rappel6 l'existence du praem'peaxrm Rome et &s tfibunaux marchands du moyen ge
pour souligne l'existence d'ant6c6dents historiques . h er6ation de tfibunaux intemadonaux : F. K. JUENGER,
"Some Comments on European Procedural Harmonization", A m j. Corrp. L., 1997, (931), 934-935 et du m6me,

qfLaz andMultistateJustioe, Dordrecht, Nijhoff, 1992, 23-24.

2959  Sur ces tfibunaux et leur jurisprudence, v. F. RIGAUX, "cours g6n6ral de dmk international pHvg', Ree.wl des
tours, 121-122, n° 84 ; R. BLOI ORN, "Le fonctlonnement et la jutlspmdence des tribunaux arbitraux mixtes
cr6 s par les trolt6s de Paris", Recue des tours, 1932-III, t. 4i, 141-244 ; F. PARAIN, Essai sur la amF4mme des
tn]mnam arb/tram mkt, Paris, 1927 ; J. TEYSSmRE et P. DE LOIRE, Le arb/traux mb¢ , Paris, Ed.
intemationales, 1931, 243 p. ; J.-C WITIENBERG, "Les tribunaux arbitraux mixtes et le droit international pfiv6",
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organisations se sont intSressSs l'idSe de la cr&rion d'une juridiction intemationale de

droit privY. L'Imemath d LawAssodation s'est ainsi penchSe sur la question suite la

suggestion d'un membre Hongrois lots de sa rSunion de Stockholm en 1925.2%° Au

dSpart l'id e d'une juridiction intemationale avait une double finalitS. I1 s'agissait la lois

de permettre aux particuliers de r gler leurs diffSrends avec un Etats 6wanger et d'ouvrir
une juridiction intemationale offrant une solution neutre pour les litiges n s entre les

particuliers d'Etats diff rents. La suggestion se greffait sur le dSbat dassique relatif
l'acc s des particuliers aux juridictions intemationales.2%i

DSj}t lots des travaux de l'Imemational Law AsscdaF n, l'opposition de certaines

d l gations avait toutefois pouss6 les partisans du projet t modSrer leur ambition. A
t'institution d'un tribunal mondiai unique fur alors substitu6 un appel aux Etats
conclure des conventions bilatSrales crSant un tribunal }t vocation r gionale. Une

r solution en ce sens fur adoptSe par l'Association, non sans une sSrieuse opposition.2%2
D'autres associations se sont alors empar es de ce th me, produisant r solurions et

appels solermels, sans toutefois aboutir i tin quelconque rSsultat concret.2%3 Si l'on fair

exception d'un projet franco-belge de cr&tion d'un tribunal mkxte caractSre

permanent,2964 l'idSe de la creation d'une instance judiciaire supranationale semble surtout
avoir 6t6 confinSe aux 6crits - paffois un peu idSalistes - de certains auteurs.2%5

J.D.L, 1931, 991-1003 et PStude d'ensemble de C CARABIBER, Les j b mazh des de pff De

l" arb age nationd l tdrien d Tribgmax arbhvaax rA t et h l'imtimz de jufidia s kgana2q perrmner

de dm/* pr/ d, Neuchatel/Parls, Ed. de la Baconni re/Ed. de la Colonne VendSme, 1947, (374 p.) 161-296.

2960  P. DE AUER, A Permanent Court in Civil Matters", Reports of the 33d Corfe'm of the ILA in Stodebolm, Londres,

Sweet & Maxwell, 1925, 366-381. L'anteur du projet justlflait celui-ci en des termes qui n'ont rien perdu de ]eur
actuallt6 : "fhere is no doubt that we at the present time are wlmesses of a great development in international
commerce. This development will constantly increase in proportion to the augmentation of productlon which is
in close connection with the spread of civilization and technical progress. This development will be also furtbere
bythe perfection of the means of communication. There is, however, one obstacle to international commerce,
and that is uncertainty in international judicial matters. The merchants fear to enter into business relations with a
subject of such a country whose laws, law comZs and legal practice are tuxknown to him, and in many eases he
even apprehends a want of impartiality from the COUrtS as a result of national prejudice. This unfortunate
situation is capped by the difficulties in the way of enforcement if foreign judgments. It is now high time that
something shul dbe done upon the juridical terrain in the interests of international commercial traffic" (p. 366).

296 Question qui a longtemps anita6 la doctrine, v. P. W. GOllY/kEY, The Pmced.urd S¢m 0f the Ind/ddmd BqCote

IntemaF.omJ and Supramt/ond T , La Haye, M. IN]ihoff, 1966, 206 p. ; M. PILOTFI, "Le recours des
pardculiers (levant la justice internatinnale", des Redm. Festd fl J. Siz odcs, D. S.

CONSTANTOPOULOS et al (Sds.), Bonn, Schlmmebusch, 8 Co., 1957, 351-362, alnsi que SEFERIADES, "Le

probl me de l'acc s des particuliets . des juridictions intematiunales', Rec eg d c0urs, 1935-I, t. 51, 5-117.

2962  RSsoiminn pp. 110-112 et rapport de la Pmdelle, avec les dSbats, Report oftl e 38d9 Corfereme, 1935, pp. 71-112.

296s  M. Cambiber 6voquait . ce sujet une "flomisun de projets et de rSsoimions 6laborSs au sein de sociStSs savames
ou d'tmions intemationalas" (C. C&RABIBER, ac, 302). Parnsi ces projets on pent rioter les tmvaux de l'Institnt de

Drois International (le sujet fur mls l l'Stude iols de la session de Lausanne en 1927 et une rSsolution fur adopt Se

t la session de New York de 1929 : A nmaire, t. 35, 268, rSsolution appelant l l'ouvemlre d'une instance de justice
intemationale pour Ies diffSrends entre particullers et les Etats) ; de l'Union interpadementaire (session de 1913,
Paris et rSsolntion vot4e t la session de Budapest en 1936 pour la crSation d'un tribunal international me) ; et

les travaux de l'Union intematiunale des avocats (rSsolutlon adoptSe en 1932, citSe par C CARABIBER, ac, 304
305 et S. VAN DENKERCKHOVE, "One juridiction intematinnale de droit privS",J.D.L, 1935, (775), 789).

2964  V. les rSf4rences citSes par CARABIBER, ac, 304 et VAN DEN KERCKHOVE, Lc,J.D.L, 1935, (775), 791-792.

2,)65  P. ex. ANDRE-PRUDHOMME, "De la nSeessk6 d'une juridiction internationale comp&ente . l'Sgard des litiges

d'ordre priv6 mettant en jeu l'application des fumm TraitSs de Paix", J.D.L, 1945, 725-729 ; S. VAN DEN
KERGZHOVE Lc J.D.Z 1935 775-804 (l'auteur &ait l'Spoque membre du parquet pros la cour de cassation de

Be gique; il appe alt a   lnsntnt on dune urld ct on mtemat onale de dro t pnve en mattere commerc ale et

industfielle") et CARLANIER, "Esquisse d'une jufidiction intemationale de droit pfivS", Retue nor /erme pier/e

dm/t imemadond, 1931.
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664.   Le projet de M. Cambiber- Le plus ardent d6fenseur de cette id6e 6tait sans
doute M. Carab/ , qui a synth6tis6 sa pens6e daus une 6rude parue en 1947 2966 : apr s

avoir proc6d6 t une analyse des d6ficiences et lacunes du syst me des tribunaux arbitraux
mixes ainsi que de l'acc s restreint des particuliers aux juridictions intemationales par le
biais de la protection dipiomatique, l'auteur a d6velopp6 en une cinquantaine de pages un
projet d6taitl6 de cr6ation d'une juridiction de droit international priv6.296z Celxe solution
6tait selon lui la seule permettant de s'abstraire des "conceptions particularistes qui
caract6risent h r gle de &oit fa onn6e par les int6r&s et les pards pris de chaque
coUectivk6 nationale".2%8 I1 envisageait une cour intemadonale comp&entes pour les
litiges opposant des persormes de nationalit6s diff6rentes ou domicili6s dam des pays
diff6rents, et portant sur des "mati res civiles et commerciales".2%9 La comp&ence de
cette institution serait dans un premier temps simplement fao.dtativeF°

M. Carab/k,r lui-m4me reconnaissak cependant ce que son projet avait d'ambitieux. I1
sugg6rait d6s lors de commencer de fagon modeste par la constitution de tribunaux
r6gionaux, qukte en arriver fi terme la cr6ation d'une cour supreme intemationah
r6gulatrice de l'organisation judiciaire intemationale.29zi Le seul r6sultat concret de ce
d6bat semble avoir 6t6 le protocole sign6 t La Haye le 27 mars 1931 reconnaissant la
comp&ence de la Cour Permanente de Justice Intemationale pour l'interpr6tation des
conventions de La Haye sur le drok international priv6.29z2

665.  La disparition des illusions apr s la seconde guerre mondiale - Apr s la
seconde guerre mondiale l'id6e d'une juridiction intemationale de droit priv6 a ressurgi
6pisodiquement, par exemple sous la plume de Ernst RabdY3 R6cemment l'id6e a 6t6
6voqu6e daus le contexte europ6en dam le cadre d'un colloque organis6 par l'institut Max

2966  C CARABIBER, ac, 374 p. V. du m me, "L'arbitrage international entre gouvemements et particuliers", Recued des
¢tvcs, 1950-I, t. 76, 217-318.

2967  Idem, pp. 297-343.

296s  Idem, 299.

2 69  I1 d6raiUe la comp6tence de la C_our aux pp. 310-322. On pent norer qu'il excluait les litlges relatifs au statut
personnel et les diff6rends immobiliers. Ne restait en fait que le contentielm commercial international, pour
iequel l'arbitmge s'est tontefois depuls lots impos6 comme solution de principe I V, 6galement S. VAN DEN
KERCXHOVE, LC, ].D.L, 1935, (775), 792-93 (l'auteur envisagais une cour comp6rente pour les litiges entre
r6sidents de pays diff6rents, qui appliqueralt Ies droits nationanx alnsi que les "principes" du droit international
priv6 et dont les jugements seraient ex6cntolres dam tousles Etats). Le tribunal international envisag par la
r6solution de l'lrr /om/La vAssociation (supra) visalt quant lui les litiges en mari rc civile et commerchle,
entre parties r6sidents ou domicili6s dam des Etats diff6rents alnsi clue les lisiges portant sur l'application d'une
convention intemationale qui renvoie elle- m me la juridiction du tribunal.

297o  C. CARABIBEI% ac, 313-314.

29n  Idem, 325-328. V. 6galement R. BLOHDORN, ac, Re //de a rs, 1932-III, t. 41, 238-239 (l'aureur note qu'il serait
regrettable de se hisser perdre l'exp6tience des tribunaux arbitranx mixes et accueine donc "avee le plus vif
int614t" (238) un projet de continuation de leur existence pour les diff6rends de drok priv6, litiges entre
ressortissants de deux pays. Son pmjet ne vise pas t h comtiturion d'nn seal tribunal mondial, reals bien d'une
pluralit6 de tfibtmaux).

29z2  Ce protocoh - adopt6 suite h la suggestion de l'Institut de Droit International d'6tendre la comp&ence de la
Cour aux litiges relatifs k l'interpr&ation des conventions de dmit international pfiv6, A rn.ncahe, 1929, III, 305 - a
&6 ratifi6 par la Belgique, le Danemark, hs Pays-Bas, la Norv ge et la Suede.

2973  E. RABEL, The Corfl/a" La , 2 6d., Ann Arbor, Michigan University Press, 1958, I, 195, 105 (en conclusion
d'un chapitre cousacr6 h rharmonie des solutions, M. Rabel notalt que "fervent hopes may well attach to
supranational courts adjuging private actions of international significance" et condut que "In my opinion
regional international courts and a second division of the world court should be created to deal with various
kinds of private claims having international significance', tout en soulignant la difficult6 de mettre en pratique
une relle id6e en l'absenee de r gles de conflits universelles). V. du m me, International Tribunal for Private
Matters ,,,Arb.J., 1948, vol. 3, 209 e.s.
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Planck2974 Lots de ce colloque, plusieurs auteurs ont 6mis h suggestion de cr&r des
'Federal Courts' en Europe, l'image des tribunaux f6d6raux am6ricains. Cette
suggestion, d'ailleurs nuanc6e par un sens du r6alisme et un appet au principe de
subsidiarit6, est rest6e sans suite,2975 sice n'est darts le domaine bien sp6cifique des
brevets.2976

666.   Un tribunal international de droit privY, une mauvaise 'bonne id6e' ? - Au
total l'id6e d'une juridiction intemationale de droit priv6, ou d'un r6seau de juridictions,
ne sembh pas avoir re u d'autre support que symboliqueF7 En th6otie au moins, la
cr6ation d'une telle juridiction semble pourtant constituer la solution logique aux
probl mes r6currents qui affectent les conflits de juridiction : un tribunal international ne
pourrait &re accus6 de partialit6 envers l'une des parties.2978 Ses d6cisions, rendues selon

des r gles de proc6dure qui ne favorise ni l'une ni l'autre partie, poun Aent &re mises
ex6cution dans tom les pays. Elle permettrait le d6veloppement d'un savoir faire et d'une
expertise qui manque patrols aux tribunaux nationaux confront& sporadiquement h des

litiges dimension intemationale.2979

I1 faut toutefois reconnal^tre que cette id6e soul ve bien des questions qui semblent
difficiles, voire impossibhs h r6soudre : on pense notamment h la d6finition des esp ces

29z4  V. O. REMIEN, "Rechtseinhelt oder Einlaeitsgesetze ? Zum Symposium 'Altemativen zur legislatorlschen
Rechtsvereinheitlichung", RabdsZ., 1992, (300), 314.

29zs  V. 6galemant t ce sujet, F. K. JUENGEP "Some Comments on European Procedural Harmonization", A m J.

Cx 0. L., 1997, (931), 934-935 ainsi que W. KENI T, "The Production of Evidence within the European

Community", Mcd L. Rea, 1993, (342), 357-358 (Mme. Kermet suggre de cr6er des tribunanx communautaires
qui statueraient sur les Ikiges opposant des ckoyens d'&ats membres diff6rents - 'diversity of ckizenship' - mais
reconnalt les nombreuses difficult& que sa proposition soulve, et notamment la n&essit6 d'adopter des rgles

de proc6dures acceptables pour tousles Etats Membres tout en conservant une certalne utilit6 pour Ies
jmticiables pour les inciter choisir de saisir ces nouveaux rribunaux). M. David a propos6 une vole moyenne
entre la cr&tion d'une v6ritable cour de justice intemationale et h recours l l'arbkrage comme dam le cadre de Ia

BIRD. Reconnaissant que les esprits n'6taiant pas pr&s admettre la cr arion d'une structure permanente

empreinte de supranationalit6, il suggrait en 1974 de ranforcer les institutions arbkrales en conf6rant leurs

sentences la m me autorit6 qu'avx jugements d6finltifs rendus pas les juridictions nationales (P.. DAVID,
"][uridictions arbitrales ou juridictiom inter&atiques?", in Arbitrage Essais in mmonam Eugmio Mindi,

Turin, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1974, 10%120). V. anssi les r flexions de Y. LO SOUARN et P.

BOUt;L, Dn /r&nna.uhrxd pr/ , 6 me 6d., Paris, Dalloz, 1999, 530, n° 441 (qui semblent regretter l'inexistence de

juridictions intemationales aptes cdnnaltre des liriges pfiv6s renfermant un 616ment d'extran6it6). Adde, K.
ZWEIGEr, T, , Die Rechtsvergleichung im Dienste der europ ilschen Rectitsvereinheitlichung', RabdsZ., 1951,

087), 395.

2w6  V. ]'. W LI MS, ¢The European Patent Court of First Instance; A Problem-Solution Approach", Ir L

Ei n' redot, 2000, 179 e.s. ; "The First Steps Towards an Optional Protocol under the European Patent
Convention on the Settlement of Litigation Concerning European Patents', J wa/9cWoddImdleaualPrope ,

2000, 775-801 et sur ce projet F. ADDAR et S. LUGINBRAHL, The Structure Paper of the Working Pa 'c on

Litigation Mandated by the Inter Govememental Conference of the Member States of the European Patent
Organisation on the Reforms of the Patent System in Europe", E LP.&, 2000, Forum 2-12 (6g lement

disponible sur [www.ige.ch/D/jurinfo/jl2.htm].

29z7  La Cour permanente d'arbitrage, qui ne semble pas remporter un succ s important, ne peut &re consid6r e

comme une juridiction intemationale fi propremem parler. Elle se borne mettre h disposition des int ress6s

des facilit6s d'arbitrage aboutissant une simple sentence arbkrah, qui dolt encore recevoir l'assentiment des
undmtlons dun pays pour pouvolr etre executee, v. Cour Perrmnte darbitrage. wrfhe d rmrrbres de la

Cour, La Haye, International Bureau, Palais de la Paix, 1993, 139 p. La mme observation peut tre faire pour
l'arbitrage CIRDI, qui d'ailleurs ne vise que les diff6rends emre Etats et ressortissants d'autres Etats.

2978  C t argument fur notamment invoqu6 lors des d6bats pr&6dant l'adoption de la r&olution de l'Intemarional
Law Association, v. supra, ce qui ne dolt pas &ouner pulsque la discussion an fieu peu de temps apr s la fin de h

premiere guerre mondiale, hs animosit6s &aient encore fort vives.

979  V. les i4flexions de M. Schlosser, qui note que "For indlvidusl judges and other in judicial authorities, it is almost
impossible to acquire the experience necessary for an efficient and expeditious management of transborder co
operation" : P. Sa-ILOSSER, " urisdiction and International Judicial and Administrative Co-operation", Re//des

wurs, 2000, t. 284, (9), 403.
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soumises la juridiction de la Cour, au caract re exclusif ou facultatif de sa comp&ence,
i l'existence d'une possibilit6 d'appel ou encore la d&ermination du droit et des r gles
de proc6dures que les juges appliqueront.298° On peut encore 6voquer la difficile
coexistence d'un tel tribunal avec les pouvoirs judiciaires nationaux et l'obligation de
pr voir des r gles de conflit pour d&erminer les relations avec les tribunaux d'Etats ne
participant pas au syst me. Aces obstacles 'juridiques' s'ajoutent des craintes plus terre
terre, comme celle de voir l'issue des litiges s6rieusement retard e par un d&our vers un
tribunal qui risque d'&re assaiUi des demandes hs plus diverse ou encore la peur de
certaines professions juridiques de voir leur &happer une partie du contentieux qui
assure leur subsistance. De plus, on peut se demander queue serait la plus-value d'une
juridiction proprement intemationale, puisque, comme on l'a rappel6, < l'616ment
international ne change pas la nature du proc s ,,.298

On pourrait certes paUier les difficuk6s et calmer les peurs que ne manqueront pas de
soulever cette id6e d s lors que l'on s'en tient t une version plus modeste du projet. Ce
serait par exemple le cas s'il s'agissait de la raise en place d'une juridiction dont la
comp&ence se limiterait fi unespace r6gional bien d6fini, compos6 d'Etats aux cultures
juridiques proches. Une autre alternative consisterait l limiter la comp&ence du tribunal
international au r glement des conflits de proc6dures : les juges supranationatux
n'interviendrait qu'en presence d'un conflit opposant des tribunaux nationaux
concurremment saisis du m me litige.2982 I1 reste que m me sous cette forme plus r duite,
un tribtmal ne manquerait pas de soulever les probl mes dSj t 6voqu& inh6rents l tout
transfert de souverainet6. En outre, on a constat6 l'absence d'unanimit6 sur les r gles
devant presider t la r solution des conflits de proc6dures. A quoi servirait-ii de mettre stir
pied une structure du type d'une cour intemationah si c'est pour lui hisser enti re libert6
pour resoudre des conflits sans lul en donner les instruments.

Comme on l'a rappel6,2983 la cr&tBn d'une cour intemationale ferait d'ailleurs double
emploi, du moins pour une partie du contentieux international priv6, avec les tribunaux
arbitraux - dont on c0unak le succ s et la 16gitimit6 acquis ces demi res d6cennies.2984

29so  Une solution moins radicale, mais qui n'apportemit sam doute que peu de b6n6fices en termes de coop6ration
intemationale, consisteralt crier dam chaque pa une ou plnsieurs jurldictions sp6cialis6es qui prendrai(en)t
oonnaissance des litiges i dimension intemationale. L'avantage rside alots plus dans la sp cialisafion que dam
tree coordination accrue. Le DeutsdseRatfArlc 'rrm d Pr/w¢redot a mis une telle suggestion dam les armies
1980 lots de h r forme du dmit international ptiv allemand, V. Rabe/sZ., 1982, 743-745. Cette suggestion a 6t6
reprise par l'Institut Max Planck dam ses commentaires portant sur h r forme du droit international priv
("Kodlfikation des deutschen Intemationalen Privatrechrs', RabdsZ, 1983, (595), 690). Le droit allemand s'est
lalss6 s6duire par une tentative modeste de cemmllsation. Selon le R dmhilfeson in ZiqYIsad route demande
de coop6mtion judicialre intemationale dolt d'abord &re adress6e aux presidents des trlbunaux, qul ont re u
d l gation des ministtes de la justice des IAinder pour apprcier les demandes, v. H. SCZ-IACK, IZVR, 3 6d.,
80-85 et I GEIMER, IZPR, 4 d., 1056-1060.

29s,  IZ BA ;rOL et P. LAGARDE, Dro/t pr/ , t. 2, 1983, n° 669, qui expllquent que , La raison [de
Pinexistence de juridictions intemationales privies se tmuve certainement dam 1'observation que l' l ment
international ne changeant pas la nature du precis, il a jusqu'ici paru arbitraire et peu utile d'enlever un procs au
juge le plus accessible et h pins qualffi6 pour appr cier la substance des affaites de ce genre , . Dam h m me
sens, H. GAUDEMET-TALLON, v° Comp&ence civlle et commerclale, Rdpetto/m de dm/mermt' d, 2 me 6d.,
1998, n° 5,

2982  d6e 6v qu6e par H. SM T in A. L wENFELD et L . S LBERMAN T Hague C menti n n Jmisdicti n ....
Yonkers, Jufis Publishing, 2001, 98: M. Smit expliqualt l'occasion d'tm colloque consacr6 au projet de
convention de la t-Iaye qu'il serait possible de confier l tree autorit6 supra-nationale le soln de trancher Ie conflit
op.posant deux tfibunaux qui tout deux se dlsent le plus appropri6. Ii pense l'arbittage pour remplir cette
Inlsslon,

2983  F.K. ffUENGER "Some Comments on European Procedural Harmonization", Am ]. Co . L., 1997, (931), 935
('one may well question whether there is any real need for such special courts, given the fact that non-national
tribunals for private tramnational dispute resolutions already exist", et l'auteur d'en r6f6rer l'arbitrage).
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Comme toutes les idEes nouveUes, la ,vise en place d'une telle cour pourrait n'Stre qu'une
question de courage et d'audace.2985 Au moment o t nous Ecrivons ces lignes, il ne semble

pas que m me les plus tErn&aires des juristes soient pr ts relever le d fi ! On mesure la

distance qui reste parcourir lorsque l'on salt que les Etats se montrent extr mement

rEticents envisager une mesure plus modeste, qui consiste t confErer une instance
supranationale la charge d'interprEter les dispositions de la future Convention de La
Haye.2986 Au total, on peut done ranger cette idle au rayon des ntopies sans suite.298z

2.           UNE COOPERATIONJUDICIAIRE RENFORCEE  : LA METHODE REFLEXIVE

667.   Introduction - La creation d'une juridiction intemafionale de droit privE, m me

limitEe une mission de resolution des conflits de procedures, parait peu r aliste. I1 ne

faut pas pour autant exclure toute amelioration de h cooperation judiciaire qui pourrait
aboutir une meilleure coordination des procedures concurrentes.

On a vu qu'une des limites les plus flagrantes de h prioritE temporeUe est son application
sens unique : une fois Etabli qu'il est premier saisi, le juge ne se prEoccupera plus de la

concurrence de proc6dures, puisque h r gle lui conf re la priorit6. Cette indifference au
traitement global du conflit de procedures n'est certes pas nEfaste lorsque les deux juges
partagent la m me prEfErence pour la chronologic proc6durale, soit parce qu'elle est

•           ,               ,                         s            t  *          *
29s4  Notons toutefols que depuls quelques annees, de voLx se font entendre pour reclamer la creat on d un tribunal

international qui serak charg6 de superviser l'ex6cution des sentences arbkrales et de se prononcer sur leur
annulation 6ventuelle. L'id6e avait 6t6 hnc6e par NL RUBINO-SAMMARTINO, "An Iutemarional Arbkral Court of
Appeal as an Alternative to Long Attacks and Recognition Proceedings', J. In'lArbirratior6 1989, 181 e.s. Elle a
depnis 4t6 reprise notamment par H. HOLTZMANIq, "A Task for the 21st Century : Creating a New Iutematiunal
Court for Resolving Disputes on the Enforceability of Awards", in The Ircernat/ona// 9/" lmemat//w

A rb/trat/ba 7he LC/A G-.rcm ry Corfe-,t'noe, Londres, Graham & Trotman, 1995, 109 e.s. et dam le m me ouvrage,

S. iVL SCt-I' :8EL, "The Creation and Operation of an Iutemational Court of Arbitral Awards", 115 e.s. Depnis
lots Ie d6bat a 6t6 alimant6 par qualques affaires retentissantes dans lesquellas une sentence arbitrale a 6t6
ex6cut6e dam un pays alors m me qu'elle avait 6t6 armul6e par les tribunaux du pays du si6ge de l'arbkrage, p. ex.

l'affaire Chromalloy: Gexvtm//oyAenSem-ia , Inn .a Caorer, mm of Eg t, 939 F. Supp. 907 (D.D.C. 1996) ; Y..CA.,
1997, 1001 et dam la reame affaire, Pa , Rea Arbitrage, 1997, 395; Y.CA., 1997, 691. Cette affaire et d'autres
comme l'affalre Hilrrarcon ou encoi'e celle de la soci4tfi Sonatradont incit6 certalns rehncer le d6bat stir la
cr6ation dun tribunal arbkral international : v. p. ex. J. WIn,,NEP,, "An Agenda for the MiUenium", J. Int'l
A rb/trat/on. 1999, 1-4, sp6c. 3-4 et du m me, "Introduction - The 7th Geneva Global Arbitration Forun:",J. Ir
Arb/trat/on, 1999, (55), 57-61 et les r6acrions diverses exprim6es dans le m me num6ro parJ. S. SMIT, 71-72 (se

montre tr s r4serv6); G. M. BE SFORD HA TWrZLL, 75-76 (rejete rid6e); A. DIMOUTS& 77-79 (appnie la cr6ation

dune cour et L. LEvY 83-85 (n est pas en faveur de ]a creation d une teIle cour). Stir ce debat se greffe un autre
re arif a h proliferation des rest rut ons arb trales eta la necess te de coordonner leurs acuv tes, v. IK SMIT, The
Future of International Commercial Arbitration : A Single Trananational Institution?", C.olun'14aJ. Tn*nsrat:L L.,
1986, 9-34.

29ss  Comme l'6crivait Oliver Wendell Holmes, "Once the mind of mankind has ben stretched by a new idea, it will
never return to its former dimension".

2986  Aueune des Conventions de La Haye n'a jamais pr6vu la mise en place d'un organe interpn!tatif M hoc, les Etats

membres pr6f6reut confier cette t che . Ieurs propres tribunaux. I1 en ira sans doute de mgme pour h future
Convention sur la reconnaissance et l'exfeurion des jugements. L'article 40 du projet de Convention pr6voit
l'instam rion d'un panel d'experts qni pourrait . la demande des parties ou des tribtmaux d'un Etats eontractant,

dormer des avis interpr6tatifs non contraignanss. Cette disposition n'a toutefois pas encore 6t6 d6finitivement
adopt6e.

29s V. ausal les r flexions de M. Vaoots : apr s avoir pass en revue ]es avantages et inconv nients des syt mes de

r solution de litige darts le droit du commerce international, l'auteur conclut en se demandant si %he wonders
about the possibilities of an intermediate institution, State supported and regulated, but international in character,
that would handle transnational commercial disputes in much the same way as the ICSID handles investment
controversies", D. F. VAGTS, Dispute-Resolution Mechanisms in International Business", Rerdes ms, 1987

III, t. 203, (9), 88.
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pr6vue darts une r gle conventiormelte, soit parce qu'eUe est impos6e par leur drok
comlnun.

A d6faut, le risque est grand que les fors concurrents prennent des d6cisions
contradictoires. Le tribunal d6cidera alors non seulement du sort de la proc6dure dont il
est saM, mais 6galement de la solution donner au conflit de proc6dures dam son
ensemble]988 Or cette dimension sera absente de sa r6flexion: le tribunal ne se
pr6occupera que & sa pattie du conflit de proc6dures, sans pr&er attention ce qui se
passe 'de l'autre c6t6 du miroir'. Partant, si le conflit de pfoc6dures trouve une solution,
ce sera le fait du hasard, & l'heureuse rencontre de deux solutions nationales qui
s'accordent. I1 n'est qu'avec l'injoncrion anti.s que la r6solution globale du conftit de
proc6dures est v6ritablement prise en compte. Le for de l'interdiction prend en effet sttr
lui non seulement de se pr6occuper de la proc6dure dont il est saM, mais 6galement
d'influencer de fa on d6.cisive le sort de la proc6dure concurrente.

Le constat des limites des solutions nationales n'est pas propre aux con_flits de
proc6dures. L'absence de prise en compte du sort global des conflits de procedures est
en r6alit6 une cons6quence in6vitable des comp6tences limit6es de chaque Etat : dans
l'&at actuel des relations intemationales, il n'est pas question pour un tribunal de dicter
un autre quelle conduite il doit adopter. La limitation inh6rente t toute solution nationale
tranche cependant avec la nature essentieUement/mernat/ona/e des conflits de proc6dures :
par essence deux (ou plusieurs) ordres juridiques seront concem6s. Et leur implication
n'est pas seulement virtueUe, mais bien r6eUe comme le t6moigne la saisine effective de
leurs tribunaux. On peut d s lors se demander s'il ne serait pas b6n6 ique d'int6grer cette
dimension intemationale au raisonnement des juges concem6s - sans toutefois adopter la
solution agressive de l'injonction anti.suit dont on a vu qu'elle ne pouvait &re retenue.

668.   Prise en compte de la solution globale du conflit de proc6dures - Pour
d6passer la limitation inh6rente aux solutions nationales, on peut envisager d'int6grer la
rbgle de priorit6 temporelle usa pronostic relatif l'issue du conflit de proc6dures, tout
comme le juge second sam est paffois invit6 fi prendre en compte la possibilit6 de
reconnaissance de la future d6cision 6trang re (irfra, n° 716). Concr tement il s'agirait
pour le tribunal qui statue selon les crit res que lui dicte sa/ec fon', de terdr corr dam sa
d6cision de h solution que le tribunal concurremment saisi apportera probablement au
conflit de proc6dures qui les oppose. En pratique on ajouterait ainsi au raisonnement du
for de la coordination une dimension suppl6mentaire, en l'obligeant aller voir "de
l'autre c6t6 du miroir'. On pourrait 6voquer cet 6gard une rgfl ize, qui
constituerait une mani re de compromis entre la solution nationale et celle d6rivant d'une
convention intemationale.

La d4marche a trouv6 usa d6but de concr&isation dans certaines d6cisions anglaises, qui
se sont souci6es, dans le cadre de l'appr6ciation d'une exception de for inappropri6, du
sort que couna trait probablement la procedure concurrente. A titre d'exemple on peut
citer une d6cision de h Cour d'Appel anglaise, dans un litige qui l'opposait un tribunal
suisse concurremment saisi.2989 La Cour devait se prononcer sur une demande de sursis t

2988  Comme l'6cHvent MM. North et Fazerett i propos de l'exception de for inappropfi6 : "If litigation involving the
same parties and the same issues is continuing simultaneously in two different countries [... ] the issue facing the
English court is not simply that of deciding to which of the alternative fore the plaintiff should have to go to
bring his action. Ihstead, the choice is between, on the one hand, trial in England plus trial abroad (if a stay is
refused) and, on the other hand, trial abroad (if a stayis granted)" (Cheshire et North, 1999, 347).

2989 First Nathmal Bank qCBcston,u Ur on Bank of Szgtzerland, [1990] 1 Lloyd's Rep. 32 (CA.)
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statuer formul6e en raison dn camct re soi-disant plus appropri6 du tribunal suisse. Au
cours de son examen des facteurs irfformant le forum non mmerKms, le juge Kerr nota que
le droit suisse pr6voyait une exception de litispendance intemationale, qui ne manquerait
pas d'&re opposee h la saisine du juge suisse second saisi. I1 expliqua toutefois   "'                                                                                  qua son

sens, le juge suisse ne ferait pas droit fi une exception de ce type, parce qu'un 6ventuel
jugement anglais ne serait pas reconnu en Suisse.299° Et le juge d'en d6duire q,ue la
proc6dure suisse poursuivrait son cours quelle que soit l'issue de l'instance engagee en
Angleterre. On pent d6duire des termes utilis6s que la Cour vk dans cette circonstance un
argument supplementmre justiflant 1 accueil de 1 excepuon de for mappropne au prof 1: de

•                 2991  .....  1  '   ela procedure sutsse.   Certes, cette clrconstance ne ustifimt pas a eUe seute que e jug
anglais s'efface au profit de son coll gue suisse. EUe n'est venue que renforcer une

d6cision qui s'appuya t sur une anal e des liens unissant le litige aux fors en pr6sence.

La d6marche est toutefois s6duisante. Elle semble en effet se d6duire namrellement de
l'ordre des choses, tam elle refl te la dimension essentiellement intemationale des conflits
de proc6dures. Lorsqu'il prend en compte le sort de la proc6dure 6trang re concurrente,

le juge du for anticipe en quelque solze sur la r6action du juge concurremment saisi, pour
en tirer des conclusions quant h une 6ventuelle r6solution du conflit de proc6dures.

M me si la dimension r6flexive du r glement des conflits de proc6dures reste pour
l'instant iso16e,2992 elle m6rite clue t'on s'y int6resse.2993. On se demandera ainsi quels
b6n6fices on pourrait tirer d'une telle m&hode.

669.  Rapprochements avec d'autres m6thodes de coordination des syst mes 

Une comparalson avec d'autres doctrines visant k assurer la coordination des syst mes

peut illustrer la port6e exacte de la m6thode r6flexive.2994 CeUe-ci se rapproche

29 o  Sur h condition du pronostic de reconnaissance en drok sulsse, supra, n° 717.

2991  Le juge Michael Kerr expliqua notammens que Finally, and of great importance, there is the fact that the Swiss
actlorl will go on whatever may happen in England" [1990] 1 Lloyd's Rep. 32 (C,A.).

2992  V. 6galement Cle andMusewngeArt Caprimr¢ [1990] 2 Lloyd's Rep. 166, 174 (dans cede esp ce, le juge anglais

a tenu compte de la future d6cisiun du juge am6ricain 6galement saisi, an observant qu'il etait possible mals assez

incertain que ce demier juge accorde l'absremion, ee qul justifialt d'autant plus que le for s'abstianne. Le juge
anglais observa que le juge de l'Ohio allait sans doute refuser de surseoir statuer et que "In that event, there
would be two concurrent proceedings in two jurisdictions with all the further grave disadvantages described by
Lord Diplock [in Abidin Daver]", ee qul justifiait d'autant plus .qu'il s'abstienne) et The O/ra.cssPrkte, [1991] 1

Lloyd's Pep. 126 (Q.B.) Oe juge co .stata que s'il ne surseolt pas statuer, des proc6dulxs concurrentes

subsisteront, avec le gaspiilage attenant. I1 attendit d s lots clue le j.uge de l'Alabama statue sur la dernande de
....  / t      -          .                         • J t  ,  i    ,         ,

surs s statuer qut ku avan ete soun e. Lorsqu il appamt que le sursts avast ere rejere, le juge angLais aceoMa un

sursis statuer en d6f6rence la proc6dure am6ricaine, le tribunal am6rieain &ant le plus appropri6. La decision
du juge am6ricain a certainement intluenc6 l'octroi du sursis). V. 6galement Butler ¢2 Bud*r, [i997] 2 All ER 822;
[1998] I W.LR. 1208, [1997] 2 FLR 311, [1997] Fam. Law 603 (CA) 0a d6cision de la Cour d'appel fait
appara' tre qu'en premiere instance, le juge avait 6voqu6 la possibilit6 que le juge am6ricain, concuriemem saisi
d'une demande de divorce, pu sse faire droit t la demande de sursis l statuer;, sans y accorder un poids d6cisif, il

avak n6anmoins conelu, sur base d'une appr6ciation globale, que l'instance introduite en Angleterre devalt se
poursmvre. En appel, largument fur a nouveau evoque reals cette fots-ct par le man, qm av0at engage la

roe6dure anglaise Selon son conseil, le tribunal de Floride donnera t prlonte au mbunal anglais premier sais Lap
Cour ne pr&a gu re attention l eet argument, se contentant de noter que Ie tribunal de Floride &air
manifestement le plus appropri6).

2 V. 6galement h r gle de litispandance pr6vue pour Ie eontantieux de la garde des enfants mlneurs aux Etats-Unis.

La secuon 206 de 1 Urfform CJdld CustodyJmisdiction and E Act, propose en I997 e,ten wgue zr dam 17

Etats am6ricains, pr6eise que le tribunal qul d6couvre qu'une procedure concunente est dela pendante darts un
antre Etat se dok d'entrer an communication avec le tribunal concurrent. Si eelui-ci refuse de renuncer i statuer,

alors Ie tribunal second saisi se dessaisira. Ce faisant, certe disposition impose au tribunal d'artendre de savoir
quelle sera l'issue de la proc6dure concurrente avant de se prononcer. On peut yvoir une manire de m6thode
r6flexive. Stir cette disposition, R. G. SPECTOR, "The New Uniform Law with Regard to Jurisdiction Rules in
Child Cazstody Cases in the United States", Ye*/a. Pri telnt'L L., 2000, (75), 91-92.

2994  V. sur ees m&hodes p. ex. les explications de F. RIGAUX et M. FALLON, DIP, t. I, 6d. refor due, 248-264.
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singull rement de la th6orie g6n6rale de r6f6rence l'ordre juridique comp6tent
dEvelopp6e par M. Pkx ne.29% Tout comme cette derni re, la m&hode reflexive vise
garantir l'harmonie intemationaie des decisions. Pour ce faire, elle se base sur h donnEe
essentielle de l'appartenance d'une situation intemationale plusieurs ordres juridiques, et
donc de la nEcessitE de prEvoir que cette situation peut &re jugEe simultan6ment par
plusieurs ordres juridiques. Enfin, demier rapprochement possible, elle constitue un
correctif aux solutions traditionnelles, sans viser t les remplacer enti rement.

Au contmJre de la distinction proposEe par M. Droz entre for de raisormement et for de
jugement,2996 ainsi que de h Fore/gn Court Theory dont il s'inspire,2997 il ne s'agit pas
d'emprunter au for &ranger h solution qu'il pr6voit pour une situation donnEe, mais de
confronter cette solution celle prEvue par les r gles du for. La m&hode reflexive Evite
l'Ecueil du flou et de l'incertitude que charrient le for de raisolmement et la rEf6rence
l'ordre juridique competent : lorsqu'il se penche sur la solution qu'apporterait le for
concurrent, le for de la coordination n'aura en effet aucune difficultE identifier l'ordre
juridique &ranger de rEf6rence. Celtti-ci est par hypoth se cormu puisqu'il a EtE saisi.2998

Un probl me de prEvisibilitE se pose cependant puisqu'il s'agit de prEdire quelle sera h
reaction du for &ranger et donc d'appliquer ses r gles de conilit de procedures. Ceci ne
posera pas de difficultE particuli re lorsque la r gle est fondEe sur un automatisme qui ne
laisse que peu de place fi l'apprEciation par h juge, comme c'est par exemple le cas avec la
litispendance europEenne. Lorsque par contre la r gle d'abstention du for &ranger lui
impose d'6valuer la force respective des fors en pr6sence, comme c'est le cas dufor nnon
come , ou tout simplement concede une marge d'appr6ciation globale au juge, l'instar
de h r gle de litispendance du droit commun franqais, il peut &re plus diffic'de pour le
juge &ranger de prEvoir quelle solution le for va adopter.

670.   Champ d'application limitE de la mthode r6flexive - On aper oit dEjfi les
avantages et les limites de la m&hode r6flexive. A l'actif de la m&hode, il faut tout
d'abord reconna tre qu'eUe traduit bien la dimension intHns quement intemationale des
conflits de procedures. La mEthode reflexive permet d'intEgrer une appr6ciation g/ ak du
conflit de proc6dures dam un mEcanisme qui reste unilateral. En coordonnant sa r6ponse
sur celle du for &ranger, le juge pourra d'antant mieux contribuer t rEsoudre le conflit.

Son champ d'application potentiel est cependant lirr Cette m&hode n'a en effet pas sa
place lorsque le conflit de procedures fait l'objet d'une solution nEgociEe. L'existence
d'un standard commun obvie en effet t la n6cessitE d'un examen de h solution apportEe
par l'autre for, puisque par hypoth se ceUe-ci sera identique ceUe du for. Reste donc
uniquement l'hypoth se d'un am6nagement t line r gle urdat&ak.

299s  V. P PIOONE, Les m6thodes de coordination entre ordres juridlques en drok international pHv6. Couts gfn6ral
de droit international pfiv6", Re //d s cw.crs, 1999, t. 276, (9), 119-142 et du m me "La m6thode de r6f6rence .

l'ordre jurldique comp6tent en droit international pHv6", Reom//d <zcas, 1986, t. 197, 229-419 ; o

omC twte e d2 'o /ona/epr/'w¢o, Padoue, Cedam, 1986, 269 p. - et le compte-rendu de cet ouvrage par B.
ANCEL, R.CD.LP., 1988, 187-197.

2996  G.A.L. DROZ, "Regards sur le droit intematlonai priv6 compar6", Recue//ds c os, 1991-IV, t. 229, 351-367; G.
A. L. DP, OZ, "Les drolts de la demande", Trmum rrite'jgarais D.LP.., 1993-1995, 108 e.s. Sur cette distinction V.
aussi, E. PATAIYI', ac, Paris, L.G.DJ., 1999, 275-281 ainsi que A. BU( -IER, "Le for de misonnement , in E
Plu'dbus Urvan LiK=rA niwnonDm , A. BORRAS et al. (eds.), Kluwer, 1996, 41-50.

2 7  Sur la fom/gn octet theory en g6n6ral, v. C :ESHIRE et NORTH, 1999, 55-64 ; E. PATAISI', ac, Paris, LG.D.H., 1999,
274-275 ; P. LAGARDE) ac, Re //d t'F¢ s, 1986, t. 196, 159 e.s.

2v s  Sur les difficult6s, dam le cadre de la distincdoa entre for de jugement et for de raisonnement, de d&ermlner
avec cerdmde quel est le for du misonnemem, V. A. BOTHER, Lc, in Me ar s D,m, (4i), 49-50 (qui relive le

caractere approxamatif de Ia suggest oa faite par M. Droz de sen remettre au for du defendeur). Dans le meme
sens, E. PATAOT, aa, Paris, L.G.D.J., I999, 176, n° 408.
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671.   La m&hode r flexive conmae correctif la priorit temporelle - II faut cet

gard se demander quels b n fices on pourrait retirer d'une teUe initiative. Si utiiit il y a,
c'est sans doute comme correctf la prlorit temporelie et non coma ae fondement propre

t la coordination. La m&hode r flexive permet avant tout au juge d'arfiver t une

&,v/uat/on du sort reserve au conflit de procedures. L obligation qtu lui est falte de s arreter
sur la solution que suivra le juge &ranger, sans se confiner la seule r ponse que lui dicte

son propre droit, permet une prise de conscience du r sultat global de la concurrence de

procedures. Lorsque la solution &rang re correspond ceUe du for sans entrer en conflit

avec eUe, le point de rue r flerdf permette de 'd er le raisonnement du for.

Supposons qu'un tribunal franFais et un tribunal allemand aient & saisis du m me litige,

la proc6dure allemande ayant & engag e apt& la procedure fran aise. La re&bode

r flerdve permettra aux juges de confirmer la solution laquelle conduit leur r gle de
litispendance respective (supra). Le tribunal allemand constatera en effet que son
homologue franqais doit rejeter l'exception de litispendance et conserver la maltrise de
l'esp&e. C'est pr&is ment la solution que lui dicte son propre drok, qui l'enjoint de se
dessalstr en faveur du juge fran ais premier saisi. Le point de vue r flexif permet ainsi aux

tribunaux de se convaincre de la validk des r&ultats auxquels ils aboutissent non

seulement an regard des crit res de leur ordre juridique respectifs, mais galement pour la

totafit du litige.

672.  La m&hode r flexive comme correctif fi la priorit6 temporelle (suite) - La
contribution de la m&hode r flexive est plus difficile t d&erminer lorsque les r gles des

pays concem s ne permettent pas de r soudre le con_flit. Qu'apporte en effet la

dimension r flexive lorsqu'il apparak que l'addition des deux solutions nationales ne

permet pas de r soudre le conflit? Prenons l'exemple d'un conflit soumis d'abord aux
tribunaux altemands et ensuite aux tribunaux beiges, et ceen dehors de route obligation
conventionnelle. On a vu que les tribunaux belges se montrent dam cette hypothbse
indiff rents t route mesure de coordination intemationale. Le tribunal allemand quant

lui dok galement conserver la makrise du litige puisqu'il a &fi premier saisi.

QueUe peut &re alors la fonction de la dimension r flexive ? S'il ne s'agk que de faire

apercevoir aux tribunaux belges le r&ultat de leur refus obstin de toute coordination, on

objectera [ juste titre que le r sultat est bien maigre. Cette prise de conscience n'enl ve

rien i l'existence du conflit. Si par contre l'introduction d'un test de r flexivit dolt
conduire [ une correction de la solution que dicte le droit national, encore faut-il v fifier
qu'un tel changement est possible et quelle forme il dok prendre. Dans l'exemple pr&it ,

on peut douter que le tribunal belge change radicalement son fusil d' patde et accepte,
parce qu'il prend conscience du risque de voir le conflit persister, de renoncer [ exercer
une comp&ence, prenant le contre-pied d'une jurisprudence plus que constame.

Darts la majorit des cas, l'effet utile de la dimension r flexive se limitera sans doute t

une certaine prise de conscience des effets n fastes du refus de coordination. A moins
d'esp&er un miracle, on ne peut attendre d'un tribunal qu'il remette en question la r[gle
de conflit de procedure que lui dicte son droit, pour la seule raison qu'il apparak que
cette r gle ne permet pas, dans tin cas doun , de mettre fin au conflit. Une telle remise en

question d passerait d'ailleurs souvent les limites de la libert pr&orierme.

673.   La m&hode r flexive comme ingrkdient d'une r gle discr&ionnaire 

Comme instrument de r forme, la perspective r flexive n'a pas un potentiel de
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persuasion plus important que d'autres doctrines. S'il est un r61e pour h perspective
r flexive, c'est uniquement lorsque le tribunal qui l'kit gre, dispose d j d'une r gle de
coord'mation qui lui laisse une certakie marge d'appr&iation. On pense au d&linatoire de
connerdt europ&n ou encore t l'exception de for inappropri&

Dans cette hypoth se, la re&bode r flexive pourrait conduire le for de la coordination
revenir sur sa d&ision lorsqu'il constate que ceUe-ci laisse entier le conflit : s'il apparak
par exemple que les deux fors poss dent un titre de valeur gale pour trancher le litige, la
perspective de voir se poursuivre le conflit pourrait kicker le juge i accueillir l'exception
de for mappropne. I1 n y aura pas a notre sens de grande difficult ?t mtegrer une telle
dimension r flexive dam le syllogisme ouvert que constitue le forum non mm.wa . Une
teUe perspective apporterait une dimension qui lui fait paffois cmellement d faut,
puisqu'on a vu que bien souvent les tribunaux anglais et am&icains se montrent
indiff&ents l'existence d'une concurrence de procedures. Y ajouter une dimension
r flerdve augmenterait l'attention consacr& aux conflits de procedures. Un fonan non
mmemLom rMtin d'une perspective r flexive ressemblerait de fort pr& la r gle de
l'abstention intemarionale (cfr. supra, n° 576).

674.   Probl mes pmtiques d'applicafion - Les difficult& de prkicipe &oqu&s
l'encontre de la m&hode r flexive se conjuguent avec d'importants probl mes
d'application. Comme les autres m&hodes de coordination, h dimension r flexive se
heurte tout d'abord t une probl me de pr&Ys/bd/ : aller voir de l'autre c6t du miroir
signifie qu'il faut pr&oir ce que le for &ranger d&idera t propos de la procedure dont il
est saisi. L'effort demand au for peut &re consid&able puisqu'il devra se mettre t la
place du juge &ranger et adopter son mode de raisonnement. La difficult ne se, pas
insurmontable lorsque le droit &ranger poss de une r gle pr&ise et qui laisse peu de
place t l'interpr&ation pour r&oudre les conflits de procedures, par exemple une
exception de litispendance intemationale.

I1 en ira tout autrement lorsque r&olution de h concurrence de procedures fait l'objet,
dam le droit &ranger, d'une pluralit de r gles attx contours pins ou moins bien d finis.
On pense par exemple au droit am&icain qui conjugue une r gle Offensive, l'interdiction
de proc der, avec plusieurs d&linaisons diff&entes de h r gle de coordination, qui
laissent toute une certaine marge d'appr&iation au juge. Dans ce cas on peut c indre
qu'il soit difficile au juge du for de pr&endre pouvoir prdire queUe issue le conflit de
procedures counakra salon le droit &ranger. La re&bode r flexive ne fonctionne en
r&lit que d& lots que les juridictions concem&s connaissent des r gles de conflit
facilement maniables.

La m&hode'r flexive ne souffre pas settlement d'un probl me de pr&isibilit& A l'instar
des autres m&hodes de coordination, elle se heurte galement t l'objection du 'cercle
vicieux'.2999 On peut craindre en effet que la dimension r flexive ne constitue plus un
probl me qu'une solution lorsque les deux Etats concern& l'ont fair leur. Que d&ider en
effet si l'Etat du for concurrent impose galement t ses tribunaux de tenir compte de la
solution que le tribunal &ranger apportera au conflit de procedures? I1 deviendra difficile
dans une teUe hypoth se d'encore appr&ier le sort que r&ervera le for &t-anger t une
procedure concurrente, puisque cette solution d pendra elle-m me de ceUe retenue par le
for. La dimension r&flexive petit &re en quelque sorte la victime de son propre succ& et

2' P ur a `F reign Court The ry e f r du rais rmement v. A.BUC R -c E P Unu Liber Arvmn n Da:z
.& BORRAS et al. ( ds.), Kluwer, 1996, (41), 43.
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son application devenir plus difficile mesure qu'elle se r6pand. Cet 6cueil bien connu de

la r6ciprocit6 met un b6mol t l'utilit6 de la m&hode.

675.   Conclusion : une utilit timit6e - Au total, les perspectives d'utilisation de la

dimension r6flexive sont singuli rement limit6es. Comme les autres m&hodes de

coordination de syst mes, notamment celle de r6f6rence i t'ordre juridique comp&ent, la
m&hode r6flexive semble devoir se lkmiter t une application ponctuelle dans des cas

exceptiormels.

Une chose est en effet pour un tribunal de s'enqu6rir de la r6action probable d'un for
concurrent, autre chose serait de l'obliger tenir compte de cette r6action et de modifier
au besoin la solution que lui impose son propre drok. Ce serait hypoth6quer radicalement
la r gle de conflit de proc6dure du for, qui devrait s'effacer devant celle du for &ranger.
Une teUe mesure remettrait en question h pertinence m me de la r6glementation du for.
Sans aller jusqu' une telle extr6mit6, on peut imaginer que la m&hode r6flexive
d6bouche sur une possibilit6 pour le juge d'entrer en communication avec son coll gue
&ranger pour examiner s'il est possible de r6soudre le conflic C'est l'hypoth se que nous

allons examiner maintenant.3°°°

3.           UN DIALOGUE ENTRE JUGES  : LA DEFERENCE CONCERTEE

676.   Introduction - La perspective r6flexive a l'avantage de pouvoir &re adopt6e
unilat6ralement par tout ordre juridique, m me si on ne dolt pas en attendre des miracles.
Sur le chemin qui m ne de l'unilat6mlisme pur une approche multilat6rale il existe une
autre solution qui permet de d6passer les limites d'une approche nationale sans toutefois
devoir attendre la conclusion d'une convention mondiale g6n6rale. I1 s'agk de permettre
aux tribunaux concem6s de dialoguer, d'entrer en communication.

La suggestion n'est pas neuve. EUe a 6t6 6voqu6e par plusieurs coixunemateurs, et non
des moindres, la fois daus le contexte g6n6rat de la coop&ation judiciaire intemationale
et dans le cadre particulier des proc6dures concurrentes. Mine. Kessecljian a la premiere
vant6 les m6rites d'une approche concert& : 6voquant la question des conflits de
proc6dures dans le cadre des n6gociations de La Haye, elle avait laiss6 entendre qu'une
approche concert6e des fors concurrents permettrait de r6soudre l'opposkion st&ile
entre litispendance intemationale et forum non comen/ens.3°°1 Mme. Kessedjian invitait les

d616gations r6fl6chir une m&hode qui , privil6gie le dialogue entre tes deux ou
multiples juridictions saisies ,,, qui devrait pemlettre aux chefs de ces juridictions ou
leurs d6t6gu6s de voir ensemble quelle jufidiction est la mieux phc6e pour statuer >,. Les
tribunaux prendraient ainsi leur d6cision ensemble, au besoin en ayant recours aux
techniques modemes de communication.3°°2 Partant, la contradiction de proc6dures ferait

o00  On ne peut non plus exclum qu'un juge, lorsque la dimension r6flexive fak apparakre que le conflit persistem,
reprerme l'examen de sa comp6tence et constate que celle-ci ne se justifie pas, par exemple Iorsque la rgle de

comp&enee lui lalsse une certaine marge d'appr&iation et qu'il constate qu'en r6alit6 le litige ne possde qu'un
lien t6nu avee son for. Encore une fols, il semble cependant difficile d'imcrlre un tel r6-examen en obligation
sanctionn& par h loi.

3001  C. KESSEDJIAN, Corr rl j / z rla/om/e a- q)Vets des jugermats 'ra *rs er m et/ e d /e ,¢ a ,

Document Pr liminaire N° 7 d'avri11997 l l'intention de h Commission Sp6ciale de juln 1997, 85, n° 150.

oo2  V. aussi e D ument Pr limna tre N . 9 de jvi et1998 Rapp rt de s th se des t a m de la si n Sp6:ial de

rmrs 1998 sur la a er j' a:amndle ec des jug m a .n s en n-atibm c&iie et m",rmMa 4i, n°
99-100 (qui 6voque une "solution flexible qui permettrak aux juges sms en m me temps de dialoguer pour
savolr quel est le mieux plac6 pour statuer sur le litige').
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l'objet d'une solution << flexible ,,, qui 6viterait les difficult6s li6es l h priork6 temporelle
et notamment celles touchant l h d6finition de la notion de saisine du tribunal?°°3
A sa suite, d'autres commentateurs se sont interrog6s sur h possibi t6 de faire 6voluer h
r gle unilat6rale. On peut ainsi citer les r6flexions de M. Budder, qui, examinant les
probl mes pos6s par h r gle de litispendance traditionneUe, se demandait si une solution
"davantage ax6e sur la recherche du for le plus proche des parties et des faits htigieux" ne
serait pas pr6f6rablefl°4 A cet effet il envisage if'encourager une certaine coop6ration
entre les juridictions concem6es, les juges &ant les mieux plac6s pour fake le choix du
for le plus appropri6".3°°5

I'J1     P               7.  t      • I       ,                                          .               %us recemment, 1 idee a ete repine par M. Sd losser dans sa maglstrale synthese sur la
coop6ration judiciaire intemationale? L'auteur expliquait fi cette occasion qu'il s'agissait
d'une id6e < r volutionnaire >, pour appr hender les: proc6dures concurrentes et ne
cachait pas son enthousiasme son 6gard?°°z

30o3  V. 6galement du m&ue auteur, "]'udialal Regulation of Improper Forum Selection", in I D R d.m :
the R# 9 Fonan Sd io F Sokd J. GOLDSivlITi-I (ed.), Irving*on, Transnafional Publishers
Inc., 1997, (273-294), sp c. 276; "Global Communication, Unlversal Jurisdiction?", Contemporary Imemational
Law Issues : New Forms, New Applicatiom. Proceedings of the Fourth Hague Joint Conference
A.S.LL/N.V.I.R., T.M.C Asset Instimut, Den Haag, 1998, 34%352; C. KESSEDJIAN et S. CAHN, "Dispute
Resolution On-Line", International Lawyer, 1998, (977.990), sp6c. 989 ainsi que ses observations lors de la
discussion du rapport de Mine Niboyet-Hoegy all comit6 fran als de drok international prlv6, Tra oorrdd
frar is DIP, 1995-96, pp. 91-92.

3 Dmit r d suisse / Partie G n rale - C n its de jutidicti us 9 n° 3 . V du m me, < La fam e

en droit international priv6, Recud d,mrs, 2000, t. 283, (% 186), sp6c. pp. 144-159.

300s  tdam et propos dufonan non o ¢'am , p. 117, n° 334. M. Buche.r renvoie 6galement l'6mde de I. S IW EP,,

"AuslFaldlsche Rechtshhagigkek nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkommen', Bai,/ge ztnn sd r zerbdsen tad
etmt/om Zbd/pmz99ra Fe s6 3°d O Vow/, I. S IW. qDER et al ( ds.), Fribourg, Universitlitsverlag, 1991,

(395), 416-418. V. aussi, I. SC IWANDER, "\ e kann nationales IPR zu vermehrt intemationaler Optik gelangan?',
in Priw.te Law in the Irgemioml Area. F om NatiaM Corfli Rules Tar#his Harrm ation and Ur #io L i!
Ardmmm K S/ebr, La Haye, Asser Press, 2000, (673), 680 (l'auteur 6voque an tkre d'uue "intenslveren
intemationalen Zusammenarbalt der Zivilgafichte', la posslbilit6 d'une "grenzfiberschreitenden Koordinatlon
yon Gerichtsverfahren (gemeinsames 'management' yon Parallelprozessen in verschiedenen Staaten") et du
m me, E hung m das irgamat Pr/ tmJt,/, A//g oher Teg, 2 6d., 1990, n° 682.

V. 6galement E. JAYME selon qui le dmk international prlv6 posrmodeme est caract6ris6 pas le recours uue
collaboration des juges des dif 6rents pays. Une telle conabomtlon n'est pas seulement sugg r6e mais
iustitufionalls6e', (,* Le dip postmodeme >>, Ra ,g d a:ers, 1995, t. 251, pp. 257-258). II cite en exemple I'micle
16 1 de la Convention franco-marocaine du 10 aott 1981 scion lequel "les autork6s centrales communiquent
dleectement entre elles et saisissent, le cas 6ch6ant, Ieurs autotit6s comp6tentes [..]'. (convention publi6e t la
R.CD.LP.., 1983, 551, avec les commentalees de F. MONEGER, R.CD.LP., 1984, 29).

x 6  P. Sa-X.OSSER, " utisdiction mad International Judicial and Administrative Co-Operation", in Reck,//des a; s, 2000, t.
284, (9), 84-87 et 396-403. V. aussi (2Z (2- As, 681, n° 3L

30oz  La suggestion n'a pas hiss6 les auteurs am6ticaim indiff6rents. M. VOLLMER par exemple 6crit que "The affated
c rts should ha qua rrs ab ut o erdng z i eada ther and be r a dia ga n the rms sensi and

y 9ede / the k b///ty 9 part/e to sett on omfom d' : A. N. VOLLM£R, U.S. Federal. Court Use of
the Atrtisuit Injunction to Control Inremational Forum Selection", [ D zeResd.mi : tlseRe dation 9e

FormnSdec r Fo . rch Sokd J. GOLDStViI I (6d.), Ttmxsnational Publishers, Inc., Irvington, 1997,
(237), 253. M. WEINTRAUB sugg re dam la m me Hgue "a fl /b/e approad for I wden rod/tory para//d
liti tion pax'm , t tl ce rts re emo agM to ith eada odser to Jmher om ge dmn is dearfy ttse rmre

si for adj and f so, that is ere the suit comimd'. I1 renvoie pour cette id6e an Repport
Kessedjian (No. 7, p. 85) aimi qu' l l'affaire Max ll, dam hquelIe les tribunaux anglals et am6ricains avaient
coop6r6 (In Max Corp., 93 F. 3d 1036, 1054-1055 (2d Cir. 1996) : R.J. WEI I'RAOB, "How
8ubstandal is our need for a Judgments-Recognition Convention and What Should we Bargain Away ro Get It",
BreoklynJ. lm'IL., i998, (167), 206-207. M. Ra ish propose aussi tin peu plus de dialogue comme ingr6dient de
son 'zero tolerance model' pour les proe6dures concurremes ( , NotreDameLawReo, 2000, (1347), 1374 : "[...]
before making a decision as to the forum, it would be both appropriate and advisable for fedelal judges to
contact their state court counterparts and, in consultation with the parties, seek an informal resolution 6f the
jurisdictional conflict" et l'auteur de citer l'opinion du juga W. W. SCHWAtZEI , "Judicial Federalism in Action :
Coordination of Litigation in State and Federal Courts", VaL. Re , 1992, (1689), 1734-1735).

V. 6galemem Y. FURISr , Lc, Paci RimL. & Pd J., i995, (1), 57-58 (l'auteur conclut que si les crit res et
m6canlsmes de solution convergent, les tribunanx pourront proe6der un 6change de rues: "Once the
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L'id6e d'un dialogue entre tribunaux nationaux semblera irr&liste, voire utopique
certains. Avant d'en pr&iser les contours et d'en cemer les difficult& Co), on expliquera
qu'elle constitue l'aboutissement logique d'une longue 6volution & la coop&ation
judiciaire intemationale, culmination qui a d'ailleurs d j trouv une concr&isation dam

certains textes et pratiques nationales (a).

(a) Le dialogue inter-judicialre: le demier avatar de la coop&ation judiciaire
intemationale

677.   Une longue 6volution de la coop&afion judiciaire intemationale - Le
dialogue inter-judiciaire constitue notre sens une &ape suppl6mentaire dam la longue
6volution qui a vu la coop&ation judiciaire intemationale se transformer radicalement
pour le plus grand b6n6fice des justiciables.3°°8

Pour illustrer l'6volution des id6es sur h question, il suffit de se rappeler queUes ont 6t6
les principales &apes des travaux de la Conf&ence de La I/aye, grande sp&ialiste de h
coop&ation intemationale en mati re de droit priv6.3°°9 On peut distinguer plusieurs
p6riodes dams l'6volution de h coop&ation inter&atique en mati re judiciaire. La
premi6re &air caract6ris6e par la primaut6 des voies mmu/aires et d/p/ormt/qu . I1 n'&ait pas
alors question de communication directe entre justices nationales;  toute demande
d'entraide, que ce soit pour l'acheminement d'un acre judiciaire ou l'ex6cution d'une
commission rogatoire, devait &re adress6e aux autorit6s du pays &ranger par le biais de la
voie diplomatique. En pratique, les demandes &aient pr@ar6es par les minist res de la

justice et des affaires &rang res du pays demandeur pour &re transmises par les soins de
son ambassade, aux autorit6s correspondantes du pays 6tranger.3°:° On aperqoit ais6ment
la lenteur du processus. L'importance des sentiments nationaux ainsi que la soumission

de la justice la seule souverainet6 nationale explique que la coop6ration empnmtait des
voles bien indirectes.

A partir des ann6es 1960 sont apparues les conventions de h deuxi me g6n&ation. La
Conf6rence de La Haye a pris les devants en introduisant le syst me des a cod rwra/es,

organes administratifs au fonctionnement plus souple que les ambassades et consulats.
Tout en restant soumises aux administrations nationales, les autorit& centrales, entk6s
sp6cialis6es, pouvaient communiquer directement et se transmettre plus rapidement les

harmonization is achieved to the extent that courts in different countries apply the same standards an devices,
the courts would be able to cooperate intematiomlly in identifying the most proper forum for a dispute
resolution") ainsi que A. BOGGIANO, Rdado judiciales imxo'mdonaN', Abeledo-Permt, Buenos Aires, 1993, 5%60,

30o8  Sur l'importance de la coop&ation entre tfibunaux dam les relations intemationales, v. d6jt A. T. YON MEHREN

et D. T. TRAI3FMAN, , Jurisdiction to Adjudicate : A Suggested Analysis ,,, Harr.,*rdL. Rea, 1966, (1121), 1127.

3oo9  En g6n6ral, G. A. L. DROZ, "La Conf6renee de La Haye et l'entraide judlciaire intemationale ,,, Roi$ des axos,

1980, II, 159 e.s. ; G. A. L DROZ, ac, Rome des Cours, 1991-IV, t. 229, (9), 408 e.s.V, aussi P. VOLKEN,
"Internationale Rechtshilfe in Zivilsachen heute und morgen", Ze &n) des bem/sdsen Judstemere/m, 1982, 441

464 ; H. StriA(X, IZVR, 3 ,m 6d., 83-84 et surtout J. I-I. A. VAN LOON, "The Increasing Significance of
International Co-operation for the Unification of Private International Law", in Forgy Yewrs On: The E/ on of

Posw.ear Pri e [merm6onal Law in EunFe, C.entrum voor Buitenlands Recht en Intemationa Privaxtrecht
Universitek Amsterdam, Kluwer, Deventer, 1990, (101), 113-122 (l'auteur distingue la coop&atlon qui relve de

la premiere &ape, avec utillsation des voies diplomatiques et eonsulaires, de celle de la seconde &ape avec
l'&abllssement des autotit6s centrales, en notant qu'il existe des formas interm6diaires et qu'on tmuvait dj l des

exemples de communication directe dam d'aneiermes conventions de La Haye - p. ex. article 4 de la Convention

de 1961 sue la protection des mineurs).

010  V. par exemple la Convention de La Haye du 17 juillet 1905, et notamment son article premier.
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demandes d'entraide judiciaire. L'id e d'une coop6ration administrative directe a d'abord
t6 consacr e dans h Convention de La Haye de 1965 sur la signification des actes. L off

l'article premier de la Convention de 1954 disposait encore que "[... ] les significations
d'actes destination de personnes, se trouvant l' tranger, se feront dans les Etats
contractants, sur une &man& du consul de l'Etat requ&ant, adress e t l'autorit qui sera
d sign e par l'Etat requis', l'article 2 de h Convention de 1965 obligeait d'embl e les
Etats membres fi d signer une autorit centrale charg e de h transmission et de la
r ception des demandes d'entraide.3m Partant, on vitait le d tour par les nombreuses
tapes intenn diaires qui ralentissaient autrefois le processus.

Cette innovation a t reprise dans de nombreuses autres conventions depuis lots,
notamment la Convention sur l'enl vement d'erffant de 1980 (article 6) ainsi que la
Convention de 1993 sur l'adoption intemationale (article 6). Les conventions plus
r centes oat prolong la r flexion en introduisant des formes plus directes de
coopfiration judiciaire.

678.  Les premieres concr tisations de la communication directe entre juges - .
la cooperauon diplommque a succede la cooperauon adr rustrame. Cette dermere n'6tait
toutefois pas n cessairement synonyme d'efficacit et de rapiditY, la transmission entre
autorit s centrales ajoutant une tape suppl mentaire qui pouvait  '  's averer longue et
cofiteuse. Les esprits semblent s' tre ouverts ces demi res armies t 1'idle d'une
cooperation judiciaire a re e. Les r glements europ ens sur la signification intemationale
et l'obtention des preuves fi l' tranger constituent les exemples les plus aboutis de cette
volution 3022: sons l'empire de ces deux r glements, les requStes sont transmises

directement entre autontes" ' judiciaires                decentralisees,'     ' ' qui      procedent' elles memes^ la
signification ou l'administration des preuves. Le r61e des autorit s centrales est &s lors
r duit t celui de facilitateur, dont l'intervention ne sera necessatre qu en cas de difficult
dans la coop&ation directe.

Cette heureuse volution n'est pas rest e sans effet sur le r glement des procedures
concurrentes. Les conventions r cemment adopt&s par la Conf6rence de La Haye
traduisent concr tement le passage d'une coopfiration m diate t une collaboration directe
entre autorit s judiciaires. Ainsi, la Convention de La Haye de 1996 sur la protection des
enfants introduit tm m canisme sophistiqu visant les conflits poskifs de comp6tence,
qui permet aux autorit s judiciaires de diff rents pays d'entrer en communication.3m
Cette cooperation directe s'inscrit dans une r gle fortement inspir e de la doctrine du
forum non axmer/em : lorsqu'un juge estime qu'un tribunal d'un autre Etat concurrent est
mieux phc pour trancher le litige, il ne peut se contenter de se dessaisir ou de surseoir
statuer. L'article 8 l'invke entrer en communication, directement ou par le biais des
parties, avec l'autre tribunal pour s'assurer que ce demier partage son appr ciation de

3011

3012

3013

On remarquera que la Convention de 1954 contenait dj i les germes de l' volutlon future puisqu'elle prvoyalt
que "les dispositions qui precedent ne s'opposent pas ce que deux Etats contractants s'entendent pour
admettre la communication directe entre hurs autorit&s respectives". (article 1/n free).

R glement n° 1348/2000 du 29 mai 2000 sur la signification ([.OC.E., 30 juin 2000, L-160/37) et t glement n°
1206/2001 du 28 mai 2001 sur l'obtention des preuves t l' tlanger (J.OCE., 27 juln 2001, L- 174/1).

cfr. h Rapport Explicatif de M. Lagarde, n° 53 e.s. et les cornmentaires de A. BUCHER, La Dix-huki me session
de la Conference de La Haye de droit international pfiv >, R.S.D.LE., 1997, (67), p. 82-84. Pour une analyse
d raiU e des articles 8 et 9 et leur rapprochement avec la doctrine du forum non conveniens, v. Oq. O-IatAS, 519
521, qui renvoit i E+ GALIA , A utor pan Ca/e er des rr/nems en Av /motor/ore/pr/ Thbse dactyl., Paris
I, 2000, n° 174-191. V. galement l'article 8 de la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection des
adultes et les commenralres de P. LAGAe, DE, ,La Convention de La Haye du 13 juln 2000 sur la protection
intemationale des adultes ,>, R.CD.I.P., 2000, 165 e.s.
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^                 autontes            peuventl'affaire. Cette dispositionprecise' '   meme         que "[...        ] les            " '         concern6es

proceder a tin echange d rues. [...   L'article 9 al. 2 contient une disposition similaire
pour le cas ou 1 initiative du dialogue vlent du mbunal qui s estlme le plus adequat.

Ce subtil 6chafaudage, qui proc6de sans doute du souci de certaius Etats de rendre plus
pr6visible l'appr6ciation du for appropri6, n'a pas encore 6t6 soumis aux figueurs de la
pratique. I1 n'en constitue pas moius une premi6re concr&isation d'une coop6ration
renforc6e entre justices nationales)°14

679.  Les premi6res concr6tisafions de la communication directe entre juges
(suite) - l'exemple du projet de Convention de La Haye - Cette premiere tentative a
connu un prolongement important dans les travaux de la mSme Conference portant sur
la reconnaissance et l'ex cution des jugements. Faisant suite aux r6flexions d6j @oqu es

de Mme. Kessec ian (supra, n° 674), plusieurs propositions ont t soumises qui visaient t

permettre le dialogue entre tribunaux concurrents.

'"                                ' '  "  stusse en 1998 evoqualt 11dee duneDeja un document de travail soumis par la delegauon  ....  " '  '
concertation entre tribunaux - selon des termes identiques [ ceux de la Convention de
1996.3°I Cette proposition s'inscrivak dans une disposition qui tentait d'op6rer la
synth se entre litispendance et forum non aTmo'd (supra, n° 653). Elle pr6voyait que le
tribunal premier saM, auquel la Convention accordait en principe la priorit6, pouvait

• "                                                    mteresseeneanmoms surseoir t stamer et inviter la pattie "  '   '  t demander au tribunal
concurrent s'il acceptait d'exercer sa comp6tence en lieu et place du tribunal premier
sam >> parce que celui-ci estimait qn'il 6tait mieux l m me de r6soudre le litige > . La

proposition suisse invitalt alors les tribunaux concem6s i proc6der un 6change de

rues ,> pour d6terminer le caract re appropri6 des fors respectifs,s° 6 Cette premiere

proposkion a requ un accueil plus clue mitig6, certains observant qu'un tel m6canisme de

coop6ration entre tribunaux < ne fonctionne bien qu'en th6orie et non dans la pratique .

D'antres se demandaient comment concilier un tel 6change de rues avec le souci de
respecter les droits des parties.3° 7

Une autre proposition conf6rait b. h coop6ration directe entre tribunaux une port6e plus
g6n6rale. Dam un document de synth6se r6dig6 en 1998 par le Bureau Permanent,
figurait ainsi un article 35 intit 6 "dialogues transffontaliers entre juges", qui pr6voyait

014  On remarquera que le dialogue pr6vu par la Convention ne conceme que l'hypothse off le tribunal sam estime

qu'existe tin for plus appropri6. Ii ne porte pas en rant que tel stir l'hypotlise des proe&dures eoncurrentes, pour

laquelh la Convention pr6voir une rgle de litlspendance classique (art. 13 et les commentaires de L. SILBERM&'%

The 1996 Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect
of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children : a Perspective from the United States ,,,
in Priwte Law in the I Atom. From N Corfli Rules Tow qs HarrmMzatian and U L iber

A /{ S/ebr, La Haye, Asser Press, 2000, (703), 719-720).

ols  Document de travail n° 60 du 6 mars 1998, p1sent6 par ]a d616gation sulsse.

0t6  V. aussi les explications de la d616gation snisse in Rapport de s ance n° 29 du 10 mars 1998, Commission
sp6ciale sur la question de la comp&ence, de la reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers, p. 3.

30 z  Observations rapport6es in Rapport de s6ance n° 29 du 10 mars 1998, Commission sp6eiale sur la question de la
comp&enee, de la reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers, p. 3. Cette proposition avait 6t6
reprise . a m me 6poque dam un document de travail n° 82 du 10 mars 1998, soumis par les d616gations de
1Australie, le Canada et h Suede, v. le Rapport de seance n 31 du 11 mars 1998, Commtsston specmle sur la
question de la comp6tence de la reconnaissance et de l'ex6curion des jugemenrs &rangers, p, 3. On avait alors
expliqu6 que , des r gles d&aiU6es doivent &re inclues en ee qni conceme la coop6ration entre les deux
tribunaux ,,. La perspective &air tousefois quelque peu diff6rente pnisque la proposition ne visait que le formn mn
wrnernera, il s'agissait en fair d'une transposition de l'arricle 8 de la Convention de 1996 alors que la proposition
suisse visait plus particuli rement les conflits de proc6dures.
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une disposkion g6n&ale 6tablissant un cadre pour la communication entre juges.3°18 Selon
cette proposition,

"Dans les cas pr6vus aux articles 14, 23 et 24 ci-dessus [ savoir, les
mesures provisoires, h litispendance et le fizmn non comerKom], les juges des
Etats contractants pourront s'entretenir par tous moyens t leur convenance
afin de d6cider ensemble quel tribunal devra statuer sur le litige en cause.
Ce faisant, hs juges concem6s devront respecter strictement le principe de
h contradiction et appeler les parties faire valoir leurs arguments ou, le cas
6ch6ant, participer la discussion".3°19

Dam un document ult&ieur, le Bureau Permanent expliquait q ce texte permettrait
,, d'avancer dans une voie qui, pour n'&re pas la r gle aujourd'hui, devrait trouver de plus
en plus s'appliquer h l'avenir , .3020 I1 6tait encore pr&is6 qu'il n'&ait pas fait obligation
au juge d'entamer une coop&ation transfrontali re, mais qu'il s'agissait simplement d'une
possibilit6.

680.   Les premieres concr tisations de la communication directe entre juges 

l'exemple du projet de Convention de La Haye (suite) - Cette approche novatrice
semble cependant avoir t abandonn& dam les versions ult rieures du projet, sam
d'aiUeurs que la question air fait l'objet de longs d bats.3°21 La possibilit pour les
tribunaux de proc der fi un &hange de vues figure certes dam le premier avaat-projet de
convention qui date de novembre 1998 3o22 Ellea toutefois d j t disparu du projet modifi
tel qu'arr&6 en juin 1999. La concertation entre tribunaux n'a en d finitive fair qu'une
ph m re apparition dans les travaux. Elle tait d'ailleurs limit e, ne visant que

l'hypoth se particuli re de l'exception la priorit du juge premier saisi pour cause de
tribunal plus appropri .3°23 Sam doute &ait-il d j tr s difficile de trouver un compromis

s01s  Esquisse de texte pour aider . h pr6paration dune convention sur la comp&e _ce jutidictinnuelle intemationale
et hs effets des jugements &rangers en matire civile et commerciale, Document d'irfformation n° 2, septembre
1998, pr6par6 par h Bureau Permanent, p. 40.

3019  I1 semble que certe suggestion 6manalt du Bureau Pensaauent et non d'uue des d616gatiom. On ne retrouve pas
en effet trace d'une proposition en ce sens 6rnanant d'uue d616gation. V. cependant ult6fieurement h proposition
de h d616gation cor6emae, Document de Travail n° 230 du 16 juin 1999, qui reprenalt l'essentiel de l'artlcle 35 tel

que propos6 par h Bureau Permanent, tout en llmitant la possibilit6 du dialogue inter-judichire aux hypotheses
de h litlspendance et du forum non conveniens. Darts la r6daction propos6e par h Cor6e, l'artlcle 35 se llsait :
, 1. Under the situations provided for in Articles 23 and 24, a judge of a Contracting State (the requesting court)
may commtmicate or consult with a judge of other Contracting Sartes (the receveing court) for thr purpose of
determining which court is manifestly in a better position to try the case at issue ,,. Le second paragraphe de h
disposition invitait les Etats membres A d6signer uue autorit6 centrah qui centm/iseralt les demandes de
communication et faciliterak h prise de contact• Scion le demier alinea, les demandes de communication
devaient &re adress6es aux autotit6s cenrrales lorsque eeUes-cl existaient.

o2o  Document de discussion des questions port6es t l'ordre du jour de la Commission sp6ciale de juin 1999,
document de discussion de real 1999 pr6par6 par le Bureau permanent, p. 35.

3021  V. toutefois l'intervention d'un expert 1ors de la discussion en novembre 1998, qui expIiquak que < hisser les

deux tribunaux se concerter [... ] est *me solutinn impraricable au vu des diff6rences culturelhs et linguistiques ,,,
rapport de s6ance n° 52 du 19 novembre 1998, p. 2. Au touts de la m .me session, v. p. 4, les observations de
cerrains quant . h n6cessit6 de respecter les droits des patyies lors d'un tel dialogue.

so2: Document de travail n° 144, v. l'article 23, II, 3 pour la litispendance et l'article 24 III pour le forum non
conveniens. V. aussi le document de travail n° 140 concernara le refus par le juge d'exereer sa comp&ence, qui
dispose que ,< le mbunal satsi peut proceder aun echange de rues avec les autontes )udicmtres de autre mbunal,
dens le respect plein et entier du drok des parties, avans de d6cider de suspendre ou de refuser d'exercer sa
comp6tence au b6n6fice de l'autre tribunal ,,.

3o2 C'est ainsi que cene possibilit6 est mentionn6e dans le Document de discussion des questions port6es t l'ordre
du jour de h Commission sp6ciale de juln 1999, document de discussion de mai 1999 pr6par6 par le Bureau
perimaaent, p. 22 : le r61e de la concertatinn entre juges est confin6 t l'hypoth se dans laquelle le juge premier
saisi esdme que la ptiorit6 que lui confbre la lltispendance n'est pas opportune paree que le juge second salai est



717                                                                            IAblITES DE  LA pRIOKIT£ T£MPORELLE

entre les diff&entes conceptions de la r gle de d6f&ence (supra, n° 654) et les dfl6gations
n'ont-elles d6s lors pu aUer pins loin et envisager une solution plus audacieuse)°24

Les r flexions relatives au projet de Convention n'ont pas trouv concr&isation dam le

texte de Convention. Elles ont n&nmoins inspir les travaux de l'Intemat/ona/Law

Asscriation sur le sujet)°25 Les recommandations de I'ILA sur les conflits de procedures

autorisent en effet les tribunaux concern& se concerter. Organisant une procedure de
transfert entre les tribunaux (ir/ra, n° 696), les principes pr&oient que le tribunal saisi
d'une &man& de renvoi ,, pourra se mettre directement en rapport avec la juridiction

b n ficiaire du renvoi, afin d'obtenir les informations pelxinentes son appr&iation
[... ] >>)o26 Tout en r&ervant cette possibilit aux situations dam lesquelles << une telle
communication directe est autoris& par les Etats respectifs ,,, les principes encouragent

toutefois les Etats << i permettre leurs juridictions d'effectuer pareilles communications

et d'y r pondre ,,.3027

681.   Le dialogue entre tribunaux en Am&ique du Nord- Les suggestions
&oqu&s jusqu'ici sont pour l'instant rest&s t 1'&at de projets ou de d&larations
d'intention. Le dialogue direct entre tribunaux a toutefois d6j t counu certaines

concr&isations, principalement aux Etats-Unis. I1 n'est pas sans int&& d'expliquer dam
quels contextes et sous quelle forme ces experiences ont eu lieu.

Les premiers exemples se sont manifest& l'occasion du d61icat contentieux de la garde

des enfants. On a d6j 6voqu6 la loi mod te qui r6git cette question au sein de l'espace

judiciaire am6ricain depuis 1968 (supra, n° 644). Cette loi pr6voit une double r gle de

litispendance : la premiere vise l'hypoth se off le tribunal second sam est d s l'entame de

la procedure inform6 qu'un tribunal concurrent a 6t6 ant6rieurement saisi. Dam ce cas, la
priorit6 temporelle joue pleinement.3°28 Lorsque l'existence d'une proc6dure concurrente

mieux plac& Le Document expliquait que l'&aluation du caractre plus ou moins appmpri de la comp&ence de

chacun des tribunaux saisis pouvait se fake unilat&alement par chacun des tribunaux ou <, conjointement >,. Et la
question &alt pos6e de savolr si cet 6change de rues ne constltuais pas un charge ,, trop lourde ,,.

5024  La possibilit6 d'une d6clsion conjointe n'est ainsi pas 6voque dam les nombreux documents du gmupe ad hoe
de travail sur le refus d'exercer Ia comp&ence, v. par exemple les documents de travail n° 233 et n° 238 du 17
juin 1999 ainsi que le document de travail n° 217 du 15 juin 1999. V. tourefois encore le document de travail n°
194 du 1I juin 1994 relatlf au fonan non a , qui pr&oyait que les ,*tfibunaux concem s d&ermlnent le

caract re appropfi6 du for [... ] ,, n'excluant d s Iols pas une d&isinn conjointe.

302s  Ce n'est pas la premiere lois que I'ILA tente de favotiser la coop6ration entre instances iudiciakes pour favorlser
le bon d&oulement de proces mtemanonaux. Certe approche a egalemem ere smwe par certe meme orgamsanon

en mati re de mesures provlsoires (cfr. R6soluuon de Hnremattonal Law Assoclanon, Report of the 66e, ,

Buenos Aires 1994, p. 31, 600:630). La r&olution note que "states should do more by way of practical
cooperation in facilitating international civil and commercial litigation, for example by assisting in the service of
process and the grant of provisional measures and by studying doe feasibility 9coess.berder transfer 9Ceases  Oe

sot/fi ne. Le 'First Report : Jurisdiction in Transnational Torts', adoptfi lors de la Conference de Buenos Aires en

199 g c
ntient galement un encouragement . la co-op ratinn entre juges. Le rapport suggre "a move fmm a

model of jurisdiction based on determining when a particular court may act to a model based on international
judicial co-operation. [... ] there may be a premium to be put on the consolidation of litigation which spans
borders, and of active judicial management of any ancillary proceedings in other jurisdictlom'. (Rapport par G
McLachlan, p. 615). L'imporrance de h coop ratinn a galement & soulign& dans les travanx de I'ILA en

mati re de mesures pmvisoires et comervatoires, cf. h r&olution adopt& lois de la Conf&ence d'Helsin!d en

1996, dont le 19 me comid rant dispose que "[... ] a court should co-operate where necessary in order to achieve

the efficacy of orders issued by other courts, and comider the appmprlate local remedy". Selon le rapport &abli
parCMcLachlan ilsag tdune relanvdy general obliganon to co-operate (n°35duRapport).Cependant,il
ne s'aglssak  pas encore de communication directe entre juges.

026  Principe 5.2.

02 Idem.

30as  A eette fin, la loi mod le pr&oyait h cr&tion d'un registre national des causes portant sur la game des enfants
(section 16) ainsi que l'obligatinn pour les tribunaux de consulter le registre (section 6 (b)).
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engag& ant&ieurement n'apparak au contraire qu'en cours de route, le tribunal doit
salon la section 6(c) surseoir statuer et entrer en communication avec l'autre for2°29
L'exception de for inappropri pr&ue par h loi mod le invite galement les tribunaux
entrer en dialogue.3°3°

La nouvelle version de la loi module adopt& en 1997 a repris et amplifi cette possibilit&
La r gle de litispendance confirme l'obligatton pour le juge second saisi d'entrer en
communication avec le juge premier saisi2TM L'exception de for inappropri pr&ue par la
mSme loi, ne comporte plus de r f&ence explicite t la possibilit de communication
entre juges)°32 Le commentaire pr&ise toutefois que le juge sam d'une exception de for
inappropri a la factflt d'entrer en dialogue avec son homologue d'un autre Etat. La loi
mo&le pr&oit en effet une disposition g&&ale organisant le dialogue inter-tribunaux au
del t des fronti res nationales.3°n Le commentaire pr&ise qu'tm tel dialogue constitue une
obligation selon certaines dispositions de h loi, par exemple celle relative fi la
litis.pendance, mais que m me lorsqu'il n'en est pas fair mention, les tribunaux peuvent y
avolr recours. La disposition organise les modalit& de la communication, notamment
quant fih participation des parties ainsi qu' t h r daction d'un compte-rendu, constituant
ainsi le premier v&itable mode d'emploi d'tme communication directe entre juges.

Le dialogue inter-judiciaire a galement fait son apparition, en dehors de toute obligation
l gale, dam le contentieux intemational de l'enl vement d'enfants.TM Alors que les
instruments intemationaux applicables ne pr&oient pas express ment cette possibilitY,

3o29  "Section 6 (c) If the court is informed during the course of the proceeding that a proceeding concerning the
custody of the child was pending in another state before the court assumed jurisdiction it shall stay the
proceeding and communicate with the court in which the other proceeding is pending m the end that the issue
may be litigated in the more appropriate forum and that information be exchanged in accordance with sections
19 thmngh 22". V. In reMarria, qfMi&dkElblkasky, 241 Ill. App. 3d 662; 10 .E. 2d 139 (App, Court II1., 1993);
Burkha/ter Budeha/ter, 34 So. 2d 761 (CA Flo. I994); In remarriage of Tor'r , 62 Cal. App. 4t 13 (CA Cal. 1998); In
re m rnkge 9cP /ov , 225 CaL. Rpm 18; 179 Cal. App. 3d 992; In re TIC.. Iv/.., 536 N.E. 2d 74; 179 Ill. App. 3d
1036.

am0  Salon h Section 7 (d) "Before dete olning whether to decline or retain jurisdiction the court may communicate
with a court of another state and exchange information pertinent to the assumption of jurisdiction by ekher
court with a view to assuring that jurisdiction will be exercised bythe more appropriate court and that a forum
will be available to the parties ". II s'agit alors d'une invitation et non d'une obligation.

031  Selon la section 206 (lo), "If the court determines that a child-anstodyproceeding has been commenced in a court
in another State having jurisdiction substantially in accordance with this [Act], the court of this State shastayits
proceeding and communicate with the court of the other State. If the court of the State having jurisdiction
substantially in accordance with this [Act] does not determine that the court of this State is a more appropriate
forura, the court of this State shall dismiss the proceeding'. On n'apegoit pas bien sur quoi doit porter Ie
dialogue entre jug e.s,.pulsque h domi' re phrase de cette disposition semble accorder an jnge premier sam le
monopoh de h deosmn anr le catactere appropri des fors respectifs.

a032  On notera cepandant clue salon la section 207 (a), h question du camct re inappropti du for peut &re soulev&
non seulement d'office par le juge ou par les parties, roais encore par un autre tribunal. I1 s'agit 1 d'une nouvdle
illustration de la possibilitpour les tfibunaux de coop rer, fut-ce indirectement.

3o33  La Section 110 dispose que "(a) A court of this State may communicate with a court in another State concerning
a proceeding arising under this [Act]. (b) The court may allow the pardes to participate in the communication. If
the parties are not able to participate in the communication, they must be given the oppommky to present facts
and legal aiguments before a decision on jurisdiction is made. (c) Communication between courts on schedules,
calendars, court records, and similar mat*ers may occur without informing the parties. A record need not be
made of the communication. (d) Except as otherwise provided in subsection (e), a record must be made of a
communication under this section; The parties must be informed promptly of the communication and granted
access to the record. (e) For the purposes of this section, "record" means information that is inscribed on a
tangible medium or that is stored in an electronic or other medium and is retrievable in pemeivahle form".

3o34  V. surtout M. H. BI?NNETr, ,Cooperation in Child Abduction and Similar Cases ,>, I'l L l Praaegioner, 1998,
(135), 136, qui regrctte que la Convention de La Haye de 1980 sur l'enl vement d'enfants n'ait pas pr vu
l'obligation pour les jnges nationaux de communiquer directement. Elle explique les avantages d'une telle
communication et indique qu'un tel dialogue a dj l eu lieu dam certalnes esp ees (p. 138).
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des tribunaux ont 6prouv6 le besoin d'entrer en contact direct. Ainsi, dans une affaire

relative l l'enJ vement de deux erdants, un juge canadien a-t-il de sa propre initiative,

t6t6phon6 son homologue am&icain pour tenter d'obtenk des &laircissements stir la
poskion de ce demier et les r gles dont il ferait application pour stamer sur une &man&
de rapatriement.3°35 Le dialogue ne visait pas t propremem parler urie prise de d6cision
commune, le juge califomien n'ayant pas encore &6 formellement saisi. Le tribunal
canadien, qui avait pris l'iuitiative du dialogue, voulak obtenir tous les renseignements
n&essaires afin que sa d6cision puisse obtenir l'assentimem des autork& &mng res.3°36

682.  Le dialogue entre tribunaux en Am&ique du Nord (suite) - l'exemple de
la faillite intemationale - I1 est un autre domaine dam lequel le dialogue entre juges est

n des besoins de la pratique, c'est celui de l'insolvabilit6 transfronti re Ce dialogue
constitue l'ukime &ape du d&eloppement d'une pratique ad b0c qui vise, en l'absence de

cadre conventionnel, t organiser la coordination des proc6dures concurrentes.3°37 En

dehors du march commun europ&n, il n'existe pas en effet d'accord international
cr&nt un cadre pour la coexistence de procedures de faillites concurrentes?°38 Or les
activit& des entreprises d6failhmes sont loin de s'arr&er aux fronti res nationales. En

l'absence de r gles conventioundhs, les curateurs nomm& dam certaines faillites
retentissantes om entrepfis de collaborer pour mener t bien leur mission de liquidation et
d'assainissement. Les accords qu'ils ont conchs pour ce faire ont pris la forme de

protocoles n goci& avec les cr&nciers ou leurs repr&entants, protocoles qui stipulent
dam quelle mesure chacun sera d&int&ess& La pratique semble remonter t l'affaire de la

BCCI ; 3o39 elle a ensuite &6 appliqu& lors de h faillite de l'empke Max e/l,3°4° pour &re

2o 5 Bagneg'u Bagnd/, (1991) 108 N.S.R. (2d) 428,

3056  V. anssi In re M. a J., rendue en 1999 par un tribunal anglals, disponible sur [www.mikonhouse.com/cases] et

B a Dub&, 19 F. Supp. 2d 123 (S.D.N.Y. 1998) ; 189 F.3d 240 (2d Cir. 1999) et 78 F. Supp. 2d 283
(S.D.N.Y. 2000) (un tribunal am&icain engage un dialogue avec l'autorit6 centale fran aise pour connaltre son

point de vue).

202z  Pour plus de d&aiis, v. "De Europase insolventieverordening", in Her furWe or : mn mdrag mar
mCenin$ I-L VAN HourrE et M. PER IEG SENDER ( ds.), Anvers, Intersentia, 2001, (103), 103-110.

2038  La convention d'Istanbul n goci6e au sein du Conseil de 1'Europe, nest jamais entr& en vigueur. Mme s'il est

d j bien avanc6, le projet de I'A LawImtio de donner l l'O anisation Nord-Am ricalne de Idbre
Echange un cadre jurldique commun pour les faillitas intemationales, n'a pas encore connu de suite concrete (ant

ce projet, J. L WRSTBI OOK et J. S. ZmGEL, "The American Law Institute NAFTA InsolvencyProject', Bro/yn

]. Int'l Lain 1997, 7-24; J. L. WRSTBROOK, "Creating International Insolvency Law", A m Bank r. L. ]., 1996, 563[

574). Enfin, la loi module de h Cnduci, si elle a inspir cercaines l gislatlons intemationales, ne constlme pas a
proprement parhr une initiative multilat&ale puisque les Etats dolvent y dormer suite chacun s6parment. V.

6galement le Model I Insol cyC Acz, pr par par an comit de I'IBA, et les expEcations de T.
E. POWERS, "The Model International Insolvency Cooperation Act : A Twenty-Flint Century Proposal for
International Insolvency Cooperation", in Cuneat Deufignrmin Imetmtioml and Gwparatire Insdwmy L,*J.S.

ZlEGEL (ed.), Oxford, ( rendon Press, 1994, 687-700; T. E. POWERS, R. R. ME.ARS et J. A. BARRETt, "The

Model International Insolvency Cooperation Act", "m Current Issues in Cre s-Border Insdzency and Reoeamizai E.

B. LEONARD et C,W. BESANT ( d.), Londres, IBA/Graham & Trotman, 1994, 233-243.

2029  Dans cette affaire, des proc6dures de falUite avaient 6t6 ouvertes entre autre au Luxemboutg, en Angleterre, aux
Etats-Unis et aux Iles CArlton. Les diff6rents acteurs, cumteurs, organlsmes de contr61e des banques et des
assurances ont 6t6 forc6 de coop6rer dam l'espoir d'obtenir l'intervenrion la plus grande de l'actionnalre
principal, le cheick d'Abu Dahbi. Les curateurs ont alusi conclu un accord avec I'actiormaire (le 'contrlburion
agreement') et un autre entre eux qul portalt anr la r6partkion des avoiis (le'costs and recoveries agreenient3. I1 a
fallu ensuite obtenir l'accord des tribunanx stir ces accords, ce qui n'a pas 6t6 sans peine. L'hlstoire de cette
falllite est racont6e par la Com" d'Appel anglais e in In Re Bank of Craig and I St (Na l 0), [ 1997]

W.LP,. 172, 176-181. V. sur cette alfaire, H.S. SCOTt, "Multinational Bank Insolvencies : The United States and
BCX:X", in Current D o ,, in a, .C<

Co *, o : J. S. ZlEq
, 

d.),,.O o
,,

O.arendon Press, I994, 733-745. V. d61 la failllte de l'Iment/ d Chmsws Sem./ Ltd., une societe canacuenne oe

courage et de gestion et vente de 'mutual funds' qui a fail: faillite en 1973. Cette faillite int6ressalt 6normment

de monde parce que les clients de la faillle 6talent &abiis dans de nombreux pays ; en outre la soci&6 6tait
....  t           -*     .            .                            , t        ,  t

soumise a la superms on de dlfferentes autontes nat onales, parrot lesquelles la SEC. Ces autorites et les di ferents

gouvernements se sont mis d'accord pour g6rer ensemble la faillite de lOS. V. BermM Cot(f rid 2 Inustors (Xerseas

Sem/ e, Ltd., 471 F. Supp. I255, 1257 (SDNY 1979), dam laquelle Ie tribunal de New York 6voque un
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g n&alis e, t tel point qu'on a vu apparakre des modules de protocoles.TM Pour assurer
l'efficacit des accords ainsi conclus, les curateurs ont galement pris l'habitude de
soumettre le protocole aux tribunaux comp&ents pour homologation.3°42 Ainsi la
liquidation et la r partition des actifs trouvent-ils tm cadre dans l'accord homologu
conjointement par les tribunaux ayant prononc la faiUite, une forme originale de
coop&ation nee des besoins de la pratique.3°43

683.   Le dialogue entre tribunaux en Am rique du Nord - l'exemple de la faillite
intemationale (suite) - Les choses n'en sont pas rest&s 1 puisque dam un deuxi me
temps, des tfibunaux ont jug utile de se concerter avant de proc der l'homologation de
1'accord. On a ainsi vu, comme dans l'affaire Nakash,3°44 des protocoles pr voir que les

oo.perauve international effort to wind-up the IOS-rehted companies in an equitable and practical manner .
Le tribunal explique que Representatives from the SECo the governments of Canada, Luxembourg and the
Netherlands Antilles, and the provinces of Ontario and Quebec have formed the Intergovernmental Committee
of Regulatory Authorities and Liquidators for the purpose of assisting in the winding-up of IOS-rehted
companies throughout the world. Representatives of the French, Swiss and Bahamlan governments have also
been invited to join the committee, since IOS-entities exist in those countries ,,.'

3040  V. hs explicatiom de B. GOPFERT, Win re Maxwell Communications - ein Beispiel einer 'koordim'erten'
Imolvenzverwalumg in paralJelen Veffahren", ZZP Is, 1996, 269-286; I A. GILTIN et 1L J. SILVEI', ,
"International Imolvencyand the Maxwell Communicatiom Corporation Case : One Example of Progress in the
1990's", in r Bankruptcies. Dwa piz g PracticalStrate m, Practising law Institute Course Handbook Series
N° 628, New York, Practising law Institute, 1992, 7-19 (avec en annexe le texte des protocoles); E. D.
PLASCHEN et R. J. SILVEK 'u , "Maxwell Communications Corporation ple : the Importance of Comity and Coo
operation in Resolving International Insolvencies", in Cum Issues in C s-Bonler Imel 'ney and R , rasecions, E.
B. LEONARD an C, W. BESANT ( ds.), Londres, IBA/Graham & Trotman, 1994, 41-47; E. D. FLASCHEN et K J.
SILVERMAN, "T e Role of the Examiner as Facilitator and Harmonizer in the Maxwell Communication Corp.
International Insolvent3/', in Cunent De m in Imertwciond and CozrC rative Corporate Irtsd 'r ey Lazy, J. S.
ZIEGEL (d.), Oxford, Clarendon Press, 1994, 621-645; P. CARRINGTON, "Cross-Border Insolvency under the
Common law : the Maxwell case", Fononlmerrmionale, ri° t9, la Haye, Kluwer, 1993, 33-44. On trouvera sur le

•      •                •              t                               ,. s              .         xs te de 11merrwx/ozid IrtsdzmeylnsOuce le texte integral de nombreux protocoles utlllses dam des affatres concretes
([www.iiiglobal.org/internationaVprotocols.html)).

3o4 Ii s'agk du Concordat &abli par le comit J de I'IBA, qui contient un module de protocole pr& l'emploi. Le
Concordat a & publi in E. B. LEONARD et M. C. ZAIG, "Developments and Trends in Urdted States/Canada
Cross-Border Reorganisations', Jou. Bank. Law & Praztice, 2000, 043), 362-375. V. Ies explications de A.
NIELSEN, M. SIGAL et K. WAGNER, "The Cross-Border Insolvency Concordat : Principles to Facilitate the
Resolution of International Insolvencies", Am Bankr. L.J., 1996, 533-562. Le Concordat a d&j& utilis dam
raffaire E fresh comme base de n gociations, v, B. LEONARD, "Managing Default by a Multinational Venture :
Cooperation in Cross-Border Insolvencies", Texas lnt'l. L.J., 1998, (543), 548-553.

30 2  Dam l'affaire Maxz //, le juge Brozman a r sum les imp ratifs pratiques qui expllquent la n&essit dune
coop rauon entre curateurs et entre ttibunanx : "Lurking in all transnational bankruptcies is the potential for
chaos if the courts involved ignore the importance of comi As anyone who has made even a brief exctttsion
into this area of insolvencypractice will report, there is little to guide practitioners or the judiciary in dealing with
the unique problems posed bysuch bankruptcies. Yet it is critical to harmonize the proceedings in the different
courts lest decrees at war with one another proceed. In the spirit of comity and to the essendal end of
coordinating the American and British cases, Judge Hoffmann and I have approved in the MCC cases a protocol
pursuant to which [... ] I have recognized as corporate governance of MOC the joint administrators whom he
appointed and he has grated standing to the examiner with expanded powers whom I appointed" : In re Brierley
45 B.R. 151 (Banlw. SDNY 1992).

3o43  la pratique des curateurs et tribunaux de /wwa veill l'int r& des juristes de droit civil, notamment dam
h cadre de l'applicatiun du R ghment europ en sur l'insolvabllit& Ce P glement laisse ouverte h possibllit
d'une pluralit de procedures portant sur h mme faiUite. Les r gles de coordination qu'll prvok sont loin d'&re
compl&es. D s lors,/1 semble utile de s'inspirer de i'exp dence des protocohs pour organiser la cooperation des
curateurs europ ens, v. hs r flexions en ce sens de H. E1NDE R, < Der narionale und der internationale
Insolvenzverwaltungsvertrag,,, Z.Z.P., 2001, 3-36 ainsi que B. W SSELS, "tnremationaai insolventierecht als
motor van grensoverschrijdende co Srdinatie en samenwerklng tnssen rechrers en curatoren', T'ff (tijdschtift voor
insolventierecht), 2002, 21-24. V. aussi l'affaire Nakash, dans laquelle le concept de protocole a &utilis pour
coordouner la fai te dun groupe am deano-israelien et les explications de E. D. FLAS(HI N et tL J. SILVEI',M.AN,
<, Cross-Border Insolvency Cooperation Protocols ,, Texas Im'l. L. jr.., 1998, (587), 593-599 et N
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tribunaux pourront entrer directement en communication et m me organiser des
audiences communes)°45 Les premieres exp6riences de communication directe ont d6j
port6 lellrs frl.lits.3°46 Ici anssi la th60rie a rattrap6 la pratique, puisque des institutions ont

d6velopp6 des r gles pr cises encadrant le dialogue inter-judiciaire. La loi module de la
Cnudci pr6voyait d6jk une possibilit6 de coop6ration directe entre tribunaux, en ce
compris un dialogue.3°47 La proposkion la plus aboutie 6mane sans doute de l'Arrerican

LawInsti ute, qui a publi6 des 'Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications
in Cross-Border Cases"?°48 Les Principes de coop6ration r6dig6s par les experts de
l'institut pr6voient une obligation g6n6rale pour les tribunaux concem6s par une faillite
transfronti re de coop6rer au maximum possible, et les invitent pour ce faire k entrer en
communication les uns avec les autres, que ce sok par l'interm6diaire des syndics de
failtite ou directement?°49 Certe obligation g6n6rale fair l'objet d'explications d&ai 6es

dans les principes directeurs d6j l ck6s.

Ces pfincipes directeurs sont encore l'&at de projet. Ils n'en sont pas moins
int6ressams parce qu'ils constituent un mode d'emploi d&aiU6, &ape par &ape, de la
communication entre tribunaux. Sont ainsi pr6vu des r gles quant aux circonstances dans
lesquelles une telle communication peut s'&ablir, aux modalit6s de communication, aux
informations qui peuvent &re communiqu6es, la participation 6ventuelle des parties et

des curateurs et aux documents t &ablir pour conserver une trace de ce qui s'est dit. Les
principes envisagent non seulement la possibilit6 d'un dialogue, mais anssi celle d'une
audience commune ('joint hearing').

(b)    Difficult6s de la communication directe entre juges

684.   Introduction - Le dialogue entre juges est une solution s6duisante. I1 s'accorde
bien avec l'6volution, d6j 6voqu6e, de la coop6ration judiciaire intemationale et laisse
entrevoir une approche plus flexible des proc6dures concurrentes, qui permertra
d'apporter une solution adapt6e aux circonstances particuli res de chaque cause. Sur un

Israel shall, to the maximum extent they are lawfully able to do so, seek to coordinate their efforts in order to
avoid conflicting rulings whenever possible. In furtherance of the foregoing, the US Bankropcty Court ad the
Israeli NAB Liquidation Court hereby express their desire (to the extent they are lawfully able to do so) that to
the extent practical and feasible under the circumstances, they should endeavor to consult with each other
through the Official Receveir and the Examiner and/or via telephonic conference in order to attempt to
coordinate their efforts and avoid (if possible) potentlallyconflicring rulings".

304s  Ou plus modestement coordormer lems activitfs, par exemple en approuvant le mme jour le protocole n6goci6
entre les curateurs et les cr6anciers, comme dans l'affaire E fresh, v. les explications de B. LEONARD, Lc, Teens

Int'L L.J., 1998, (443), 549-550.

30*6  Le juge Farley explique ainsi comment Ins tfibunaux eanadiens et am6rleains ont, dam l'affalre E fazsh,

direerement 6chang6 leurs points de rue avant d'approuver le protoeole, J.ivL FARLEY, << A Judicial Perspective on

Cross-Border Insolvencies and Restruanarlng ,>, Int'L Busir s Lawer, 1996, (220), 221.

30 7  Attt. 25 i 27.

3o48  Publi6es in E. B. LEONAI'.D et M. C. ZAtG, Lc,Joun. Bank. Law& Praztke, 2000,(343),375-38LUnetraduction
frangaise est dispoulble sur le ske de l'Irgemat/onad Insdwmylmtizw .

3o49  Le rincipe1 des Primip s f C W ati n in Trammi m nsd n y Cases A m d:e Merd n f the N A n

Free TradeA , projet pr61iminaire du 14 avril 2000, American Law Institute, pr6voit que To the maximum

extent permitted by domestic law, courts considering baixkruptcy proceedings or requests for assistance from
foreign bankrupcty courts should communicate with each other directly or through administrators. To the
maximum extent, such communications should take advantage of modem methods of commtmJcatlon including
telephone, telefacsimlle, taleconferencing and electronic mail, as well as written documents delivered in
traditional ways. Any anch communications should at atime follow procedures conslstem with domestic law as
to such matters". Le commenralre explique tourefois qu'un tel dialogue n'est g6n6ralement pas accept6 au
Mexique.
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plan plus th orique, on pourrait m me, comme le fait Mine M. S/aughter, y voir une
manifestation de l' volution des relations intemationales d'une approche exclnsivement
centr e sur les acteurs tatiques vers l' closion d'une conception plus ouverte de ces
relations o?l les tribunanx et d'autres intervenants comme les organisations non
gouvemementales participent aussi t la construction de l'ordre juridique international.3°5°

685.   Difficulths pmtiques du dialogue inter-judiciaire - La solution n'est pas pour
autant vidente. La concertation directe entre juges se heurte t de nombreux obstacles.
L'ind@endance qui caract tise ces imtitutions n'est tout d;abord pas de nature faciliter
cette concertation. I1 ne fandrait pas pour autant y voir un obstacle r dhibitoire tune

simple prise de contact entre juridictions concurrentes. M me si le dialogue visait
aboutir une solution commune, encore chaque juridiction devrait-eUe se prononcer
s@ar ment et selon les formes locales, ce qui garantirait le respect d'une certaine
ind@endance.

La concertation soul ve des probl mes plus pratiques. On a vu que les rares exemples de
dialogue inter-judiciaire avaient rassembl des juges anglophones. Qu'en sera-t-il de
tribunaux que l'obstacle de h langue s@are ? La tmduction simultan e peut apporter une
solution. EUe suppose toutefois qu'une trace soit conserv e du dialogue, de sorte que les
parties puissent exercer ult rieurement toutes les possibilit s de recours dont elles
disposent2°51 I1 faudm encore veiller i ce que le dialogue respecte le principe cardinal des

050  On conna t h th orie dite 'Iib rale' pmposfie par Mme. SL UGI-rrER pour expliquer les dveloppements des
relations intemationales, en g n ral sur eette conception des relations intemationales, v., International Law in a
World of Liberal States , E J. Int'l L., 1995, 503 e.s. Poursuivaiat la r flexion sur ce module conceptueI, Mme
S/aughter a proposfi de voir dam la communication inter-tfibunaux une manifestationdu devaloppement' d'un
nouveau paradigme qui ne fak plus des Etats les acteurs exclusifs du d veloppement des relations juridiques
intemationales. Elle distingue 4 formes distinctes de communication entre tribunaux, dont l'une est le dialogue
direct l'occasion notamment de eonflits de procedures. Mine Slaughter se r6f re ainsi fi ce qu'elle appele la
'positive comity' pour env'Jsager "a global community of law, established not by the WorId Court in The Hague,
but by national courts working together around the world. It is also a vision of a shift from deference to
dialogue, from passive acceptance to active interaction, from negative comity to positive comity" (A.-M.
SLAUGHIER, "40c Anniversary Perspective : Judicial Globalization', V' i .IT.. IrcAL., 2000, (i103), Ill4). V.
aussi "Court to Court", Am J. Int'l. LaN 1998, 708 e.s. et dfij "A Typology of Transjudicial Communication",
U. R L. R , 1994, (99-3.37), 119-122 ainsi clue "Toward a theory of Effective Supranational
Adjudication", YaleL.J., 1997, 273 e.s.

Cette vision a fit reprise par d'autres auteurs, notamment . l'occasion du dfiveloppement de jurisprudences
nationales convergentes dens le domaine des droits de l'homme (off. Fun n'a pas Msit parler de, r seaux de
tribunaux nationau.x aglssant ensemble pour rendre justice aux v' imes de violations des droits de l'homme ,,, v.
W. J. ACEVES, "Liberalism and International Legal Scholarship. The Pinochet Case and the Move Towards a
Universal Sysmm of Transnational Law Litigation , Haman/Int L. J., 2000, 129 e.s. et stir ce th me egalement :
CH. McCRUDDEN, "A Common Law of Human Rights? Transnational Judicial Conversations on Constitutional
Rights", OxfonlJ, LNal Studies, 2000, 499-532. En g n ral sur la tMode des r seaux d'acteurs des relations
intematio/ales, v. A. M. SL tiGHTm , "Governreent Networks : The Heart of the Liberal Democratic Order", in
Demx ic Go'emarce and Ircernaffo LaNG. H. Fox et B. tL ROTH ( ds.), Cambridge, Cambridge University
Press, 2000, 199-235. V. les critiques de J. E. ALVAREZ, "Do Liber States Behave Better? A Critique of
Slaughter's Liberal Theory", E J./'at/. L., 2001, i83 e.s.

Les idles de Mine. Slaughter ont galement fitfi reprises pour expliquer l'apparition du dialogue inter-judichire
dam le contentieux de la faillite, v. L M. LOPUGg.I, "cooperation in International Bankruptcy : A Post
Universalist Approach', Come//LazoRetiew, 1999, 696-761 (o6 l'auteur examine difffirents modules pour les
faiUites intemationales, de l'universallsme put au tertitodalisme qu'on accuse de nationalisme, et propose ce
qu'elle appeUe la 'cooperative territoriality'). Cf. figalement L. Ui-rr, "International Relations and International
Insolvency Co-Oparatlon : Liberalism, Institutionalism and Transnational Legal D' ogue', La o and Pdiey in
I Busir s, 1997, 1037-1106, sp c, 1069-1106.

305i  Dans l'affaire Burkhalter a Burktw.lter, 34 So. 2d 761 (CA Flo. 1994), le tribunal de premiere instance de Flotide
avmt accepre de renoncer a 1 exerexce de sa competence apres s etre entretanu au telephone avec son collegue de
Caroline du Nord pr c demment saM. La dcisibn fit l'objet d'un appel, la demanderesse contestant la dcislon.
La Cour d'Appel constata que. The communication which took place between the North Carolina and Florida
judges was clearly authorized by law [... ] et que .k is most apparent that Judge Davis had a telephone
conversation with the ti judge in North Carolina and that this conversation influenced his decision >,. La Cour
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droits de la d fense, par exemple en autotisant les parties sinon participer la

conversation, du moins i y assister et soumettre des observations.3°52 Ces

preoccupations pratiques ont d j i trouv une r@onse dans les principes directeurs

r dig s par l'Arrer an Law Institute (supra, n° 681). Les solutions propos es sont

susceptibles d'&re am tior&s, etles constituent toutefois une base de d@art pour la
r flexion.3°s3

686.   Les difficult& du dialogue inter-judiciaire - une question de mentalit
Au delft des questions ponctuelles li es au d roulement concret du dialogue,3°s4 il faut

encore admettre que le dialogue inter-judiciaire devra sans doute surmonter les r&icences
des juridictions dont on a vu qu'elles n'&aient pas toujours favorables la coordination

m me passive des procedures concurrentes. Imposer une coordination active sera d&
lors une oeuvre de longue haleine.3°55

Les tribunaux nord am&icains se sont lancrs dans l'avenmre du dialogue inter-judiciaire
'sans filet', de leur propre initiative. I1 faut voir dans cette initiative l'expression de la plus

expllqua que le juge n'avak pas gard6 trace &rite de certe conversation. Elle deromada &s lois au juge de
premiere instance de, creating a supplement to the record which sets forth, in as reliable a manner as is possible,

the content of the judge's conversation with the North- Carolina judge de mani re t lui permertre d'exercer sa

mission de contrble. V. par contre sn h Srr b, 534 N.W. 2d 6 (S.C. North Dakota 1995) (clans laquelle la
communication t l@honique entre un juge califomien et son homologue du Dakota Nurd avak fair l'objet dune
retranscription, ce qttl avait pennis aux parties d'en contrrler le contenu et t h Cour Supreme du Dakota de

rejetter le grief de d&oumement de pouvolr avancpar l'une des parties) ;

3052  Ce qui n'avait pas & le cas dans l'affaire B ha/ter Burkha/ter, d j t voqu e. Les tribtmaux ne semblem pas
considrrer l'absence de participation des parties ou encore de traces &rites de la communication corrare viciant
de ma, re absolue celle-cl, v. par exemple La e La nce, 2002 WL 445055 (Ohio App. 12 Dist., 2002). On

notera que la loi module de 1968 ne pr vok pas de modalitrs concr&es pour le dialogue qu'elle encourage. Ene se

contente de rrgler les demandes de collaboration 6manant d'un Etat, par exemple celle visant obtenir le

trmoignage d'une persoune r sidant dav.s un autre Etat. La nouveUe version de la loi module va plus loin
puisqu'ene contiem une disposition sprcifique organisant de faon concr&e la communication entre tribunaux.
Selon la section 110, "Co) The court may allow the parties to participate in the cormnunication. If the parties are
not able to participate in the communication, they must be given the opportunity to present facts and legal
arguments before a decision on jurisdiction is made. (c) Communication between courts on schedules, calendars,
court records, and similar matters may occur without informing the parties. A record need not be made of the
communication. (d) Except as otherwise provided in subsection (c), a record must be made of a communication
under this section. The parties must be informed promptly of the communication and granted access to the
record. (e) For the purposes of this section, "record" means information that is inscribed on a tangible medium
or that is stored in an electronic or other medium and is retrievable in perceivable form". II nest pas d'appel
une cooprration dkecte entre tribunaux qui ne souligue la nrcessitde preserver les droirs des parties, p. ex. J. M.

FARLEY,, A Judicial Perspective on Cross-Border Insolvencies and Restructuring ,, Im'L Business Lawaer, 1996,

(220), 221, ("it would be desirable that the interested parties in each jurisdiction nominate one counsel who
would then be able to distribute a summary to all parties once the summary has been cleared with or approved
by the judges involved").

3053  Tout eomme les modalit6s prrvaes par les Prlra:i de Le, ewrvLondres de HLA, et notamment le princ.ipe 5.2, qui

pn!volt que les parties semnt avertles en temps utile de l'intuntion du tribunal d'entrer en commumcaton avec

son confrere &ranger, afin qu'elles puissent fake connakre leurs vues sur les informations sollicker. Le mrme
pfincipe exige que les communication entre juridictions soient 6crite ou au moins qu'll en seen dress6 un precis
verbal. Enfin, II est pr vu que la communication se fasse dans une langue acceptable pour la juridicrion
b n ficlaire du renvoi.

3054  D&oulement concret qui pourrait profiter des avanc es de ce qu'il est dor navant convenu d'appeler l'On//ne

Disp e Resdut n ou ODP,, v. ce sujet M. PHILIPPE, Where is Everyone Going With Online Dispute
Resolution (ODR) , R.DM.I., 2002, 167-210 ainsi que C. KESSEDJI q and S. CAHN, "Dispute Resolution On
Line", Ircx, rmtlond Laer, 1998, 977-990 ; T. H r, EM S, "Dossier online geschillenbeslechting : Een blik op
online geschillenbeslechting in Belgie", , 2001, 247-253 ; M. BONIISOIs-KRIJGER, "Dossier online
geschillenbeslechtlng : ODtLNL : Grensovetschrijdende online alternative gesehlllenbeslechtmg , ,

2001, 245-247 et A. tL LODDE "Dossier online geschiUenbeslechting : eADR of ODR : wereldwijde
geschillenoplossing, wereldwijd recht?", Corrt0 tovedat, 2001, 232-240.

oss  D'autant plus clue certains yvoient d'emble une suggestion "utopique", p. ex. l'observation en ee sere de M.-L.
NIBO T-HOEGY lors de la discussion de sa communication au Comit frangais de dip, Tra 4x eorr frarr is

DIP, 1995-96, p. 92.



LESCONFLITSDE PROCEDURES                             724

grande libert dont ils jouissent pours"ecarter      des regles' ecntes'  ' et conduire leur
procedure comme [Is l'entendent)°56 A l'inverse, on peut craindre que les juridictions de
droit civil prouvent plus de difficult s prendre des libert s avec le cours normal de la
procedure.3°s7 Chaque juge est bien sur maitre de son audience ; le principe disposkif et
surtout les traditions limitent toutefois la libert d'action des tribunaux. I1 faudra sans
doute attendre la creation d'un cadre l gal sp cifique, d taillant les circonstances et
modalit s du dialogue pour que la communication directe entre juges prerme son envol.

Au sein m me de l'espace judichire am ricain, le dialogue inter-judiciaire mis en place
pour le contentieux de l'enl vement des enfants ne constitue pas un succ s sans partage.
On coustate en effet que certains tribunaux ne donnent pas suite l l'invitation qui leur est
fake d'entrer en communication avec le tribunal saisi concurremment. I1 en est par
exemple all ainsi dans l'affaire des poux Nazar, dans laquelle s'opposaient les tribunaux
de Louisiane et du Minnesota)°58 En l'esp ce, l' pouse avait quitt le domicile conjugal
&abli au Minnesota pour retoumer en Louisiane d'ofi eUe &ait originaire. EUe demanda le
divorce devant les tribunaux de sa nouveUe r sidence et soUicita galement la garde des
deux enfants. Dans le m me temps, l' poux saisit hs tribunaux du Minnesota de
demandes similaires. En premiere instance, le tribunal du Minnesota se d clara
competent tout en expliquant que les tribunaux de Louisiane avaient abusivement pris
counaissance de la cause. I1 n'envisagea pas la possibilit d'entrer en contact avec ces
tribunaux. La Cour d'Appel r forma cette d cision : tout en soulignant que les difficult s

de l'esp ce taient likes fi l'attitude de deux <, non cooperative state courts >,3059 elle invita

le tribunal de premiere instance s'interroger, la lumi re de l'int r t des enfants, sur
l'opportunit d'exercer sa competence. Constatant qu'en l'esp ce la seule communication
entre les tribunaux avait consist dans un change de lettres et de d cisions, la Cour
d'Appel insista galement sur le devoir impos aux tribunaux d'entrer en communication,
un devoir qu'i avaient n glig 2°6°

I1 sembh que d'antres tribunaux prennent quelque libert avec l'obligation qui leur est
fake d'entrer en communication avec le for concurrent, certains voyant d'aiUeurs daus le
dialogue une simple facu/t et non une v ritable obligation)°61 I1 en a galement & ainsi
dans tree affaire qui a oppos les tribunaux de Floride et les tribunanx suisses.3°62 En
l'esp ce, un citoyen am ricain avait d nonc le fait que son pouse sttisse avait emmen
leurs enfants en Suisse off elle r sidait. Les parties avaientmsutue"  '  "des procedures' de
divorce concurrentes dam leur pays de r sidence. La Cour d'Appel du 4° district de

3os6  Comme le fair remarquer le juge J. M. FARLEY, c, lnt'L Business La r, 1996, (220), 221, qui explique que les
tfibunaux du commerce jouissent au Canada d'une gmude libertet sont encourag se montmr flexibhs et
modifier leurs procedures si n cessalre.

30sz  V. les r flexions en ce sens de P. SCHLO SER, ac, R i 4d/de a;cos, 2000, t. 284, (9), 417.418.

3o6 In Re the Marriage g Houshang S. Nazar Card K Nazar, 505 N.W. 2d 628 [Minn. App.).
3o 9  La C.our expliqua clue "Each state is obstinately protecting its own jurisdiction without communicating or

cooperating to determine the best forum for the case" : 505 N.W. 2d 628, 635.

3o60  "we encourage both i rmesota and Louisiana trial courts to adhere to the UCQA's requirements of interstate
communication and cooperation. The UCqA requires two such courts that simultaneously exercise jurisdiction
to communicate with each other to determitle the best forum" : 505 N.W. 2d 628, 637. Et la Cour d'ajouter clue
Instead, we have the exact situation the UC A was enacted to prevent : two states and two parties at a

jurisdictional impasse with two innocents children caught in the middle" : 505 N.W. 2d 628, 638. V. galemment
n a C, degrm 493 N.W. 2d 133, 137 (Minn. App. 1992) (<¢ Which state exercises jurisdiction is less

important than that the courts of the involved states act together in the children's best interests").

306t  State ex Grape 0 Zads, 524 N.W. 2d 788 (Neb. 1994) ("Provisions of the Child Custody]'urisdiction Act do not
impose upon judges, aware that proceedings arc pending in an out-of-state court, but are directory only"); In
P io n 9CEd//son, 637 P. 2d 32 (S.C. Col. 1981); In mKR., 897 P. 2d 896 (App. Col. 1995),

Maja Stod GarySto&, 677 So. 2d 1341 (CA Fla. 1996).3O62
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Ftoride fit observer que l'Un/form Ch/k/ Custody Jurisdiction Act trouvait 6galemen i

s'appliquer dans les esp ces intemationales. Elle ajouta que cette 16gislation faisait de la
communication entre juges concurrents une obligation centrate que n'avait pas respect&
le juge de premiere instance.3°63 En r6formant h d6cision du juge, die indiqua qu'il
s'imposait qu'il prenne contact avec les autorit& suisses pour assurer une r&olution
amicale du co'lit.3064

Si dam la majorit6 des cas les tribunaux r6servent bon accueia t 1'obligation de se

concerter,3°6s il est toutefois frappant que d'autres tra ment les pieds, au point que de
nombreuses d&isions des cours d'appel insistent sur le caract re obligatoire de la
communication entre tribunaux, pour mieux sanctionner les tribunaux de premiere
instance qui ont n6glig6 de se conformer t cette obligation.3°66

687.  Les difficult& du dialogue inter-judiciaire - une question de mentalit
(suite) - L'h6skation de certains tribunaux t s'engager pleinement dans l'exercice de
coop&ation directe au sein de l'espace judiciaire am&icain peut fake craindre que le
dialogue sera d'autant plus difficih entre tribunaux qui ne partagent ni la m me langue, ni

ta m6me culture juridique.

I1 est d'ailleurs symptomatique que les principes directeurs de communication &ablis par
I'ALI pour les insolvabilit& transfrontires (supra, n° 681) ne concement pour l'instant
que les tribunaux canadiens et am&icains. Le commentaire pr6cise que les diff&ences
existant avec les r gles en vigueur au Mexique ne permettent pas d'&endre les principes
cette juridiction - m6me si les tribunaux mexicains sont invit6s i utiliser les principes s'ils

le d&irent.

Au vrai, il semble pour l'instant utopique d'imaginer un dialogue s'instaurer entre juges
de diff&ents continents, en dehors d'hypoth ses exceptionneUes. Les barri res culturelles

0c,3  Selon h C.our, "The duty of the trial court m communicate with courts of other jurisdictions where custody
proceedings are pending is a key ingredient to effectuating the intent of the UCCJA because effective
commtmicatinn between the jurisdictions should lead m the dispute being resolved in the most appmptiate
forur : 677 So. 2d 1341, 1346 (CA Fh. 1996). Et la Gout d'ajourer que The inescapable conclusion is that the

failure of the trial court to communicate contributed significantly m the ensuing controversy.

30 4  Selon la C.our, "Communication with the Swiss court is a keyingredlent to a successful resolution of this dispute
and we direct all parties to cooperate in this goal so that the best interests of the children are truly served', 677
So. 2d 1341, 1349 (CA Fla. 1996).

065  V. par exemple In re Marriage 9¢ Tortes, 62 Cal. App. 4t 1367 (communication t l phouique entre les tribtmaux
califomieus et de la Permsytvanie, i la suite de quol ces demiers ttibunaux renoncent . l'exercice de leur

competence) InreMardageqCMktxgleElb!kasyardEshaydElb!leasY, 241 Ill. App. 3d 662, 610 N.E. 2d 139 (A,C
Ill. 3d Dist.) (communication entre tin juge New Yurkais et un juge de "illinois afln de determiner quel juge est le
mieux plac pour co*maitre de la demande de garde de l'enfant ; la C.our d'Appd refuse de revenir sur la d&islon

du juge de premiere instance qui avak d&lin sa comp&ence en faveur des ttibunaux new yorkals suite la

conversation t l phonique ; die note que ,,the two judges discussed the case before a decision on the most
convenient forum was issued by either court. This clearly promoted cooperation between courts of the two
States. In addition, that communication helped avoid relltigation of similar issues", 241 I11. App. 3d 662, 666);
Sng h /Sn'dth, 534 N.W. 2d 6 (S.G North Dakota 1995) (conversation tl phonique entre un juge califomien et
un tribunal du Dakota du Nord, au terme de hquelle les tribunaux se partagent le tmvall: le tribunal ealifomien
se prononcem sur la demande de divorce des poux et son coll gue du Dakota sur la garde des enfants, la Cour
note que ,,Discussions between judges [... ] promote cooperation between the states and can help m avoid
relisigation of similar issues ,).

3066  P. ex. In re Mardage 9 Ped rdtz 179 Ca . App 3d 992 1 3 225 Cal. Rptr.186 (Ca . C . App.1986); Hid
Baxter, 461 So. 2d 1364, 1367 (Fla. Dist. Cx. App. 1984); Vannede v Vannede, 68 A,D. 2d 591, 417 N.Y.S. 2d 258,

262 (N.Y. App. Div. 1979); @d, 49 N.Y.2d 602, 404 N.E.2d 1278 (N.Y. 1980); Karahalics Karda lics, 848

S.W.2d 457 (Ky CA- 1993) (tribunal de premiere instance a n glig d'entrer en communication avec son

homologue du Termessee); In re OMstoplx r C, 2002 WL 80290 (Cal. App. 2na Dist., 2002).
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sont sans doute trop grandes, tes mentalit6s trop diH6rentes pour que puisse n£tre la
confiance n6cessaire pour un tel dialogue.3°67

688.   Les difficult6s du dialogue inter-judiciaire - n cessit6 d'uu cadre 16gal 

L'espace judiciaire europ6en semble constituer un terrain d'exp6rimentation id6al pour le
dialogue entre tribunaux. Apr6s tout, les juges des Etats membres ne sont plus tout fair
des '&rangers' les uns pour les autres : voil t plus de trente am qu'ils collaborent, au
moins passivement, dans la raise en oeuvre de la Convention de Bruxelles. Comme on l'a
remarqu6, le d&linatoire de connexit6 intemationale pr4vu par cette Convention
constime l'occasion id6ale pour engager un tel dialogue.3°6s La connexit6 europ6enne n'a
en effet rien de l'automatisme de la litispendance et la marge d'apprficiation qu'eUe
conf6re au juge second saisi pourrait constituer le lieu d'un 6change entre tribunaux.

11 est i craindre cependant qu'un tel &hange ne s'impose pas naturellement. Pour les
juges europ6ens, la communication directe s'apparenterait en effet l tin saut dam
l'inconnu, une nouveaut6 qui n'est gu re balis6e par des rep6res 16gislatifs. Or, sans
mettre en doute la cr4ativk6 des juridictions europ6ennes, la distance l franchir apparalt
bien grande. Pour en arriver l un v6ritable dialogue judiciaire inter-fronti6res, il faudra
sans doute attendre que se metre en place une infrastructure adboc.

L'exp6rience des autorit6s centrales raises en place sous l'empire de plusieurs
conventions de La Haye a en effet montr6 que le dialogue entre tribunaux et autres
instances nationa/es n'est pas possible sans un minimum de structure. Comme le souligne
M. unLoon, si la coop6ration instaur e par un trait6 reste bien souvent lettre morte, c'est
parce que << imernational Iaborat m bemmn courts and authorities #Ado only rarely haze ocrasion to
deal z h wxh oth , can hardly be expected to >,.3069 Et l'auteur d'ajouter que << [o]nly a c
ord/mt tem ofc operat n[... ] can pro the i astruaur and the im / penn/ts a
lasting form of co.offer.at:a)n >>.3°z°

Ce constat a incit6 la Conf6rence de La Haye t r6unir r6guli rement les autorit6s
nationales concem6es pour fake le point sur les probl mes qui apparaissent lors de
l'application de telle ou teUe convention.3°71 Ces Commissions sp6ciales sont

067  Tout eri soulignant l'importance et l'efficack6 de h coop6ration directe entre tribunaux, le juge Farhy se montre
r aliste et explique que < These possibilities may be too direct. It maywell be that the more effective and positive
way of dealing with this subject is to have cotmsel commurficare between the two (or more) jurisditlons [.. ] : J.
M. FARLEY, Lc, Im'L Business La rr, i996, (220), 221.

306s  P. SCHLOSSER, ac, Ra //deaxcrs, 417-418.

3os V J. H. A. AN L N L i F rey Ye rs n : The E lmi n f P mur Primte r e rmi m Law in Eum n
voor BuitenlaMs Recht en Intemationaal PHvaatrecht Universlteit Amsterdam, Kluwer, Deventer, i990, (101),
117.

a0zo  Idem. Et l'auteur d'analyser l'6chec de la Convention de 1961 comme r sultant de l'absence de ce type
d'infrastmcture. V. 6galement en mati6re p6nale les observations de A. THIL¥ propos du r seau judiciaire
europ en in, Le minist re public et l'avenir de l'espace judiclaire europ6en >>, A ¢ Dr., 2001, (738), 745-746, q fi
explique que la < eormaissauee persormelle r ciproque des magistrats de parquet europ6ens, avec un change
d expeneuees, de problemes, d instruments de lutre contre la d6linquance [... ] fac lite par la suitge de fa¢jon
extraordinaire l'entraide judiciaire >,).

3ozI  J. H. A. AN L N l c .m F rty Yea s n : 77m Ezduti n 9 Pcswsur P iz te Imertwi nal L win Eurpe Centmm v r
BuireNands Recht en Intemationaal Pfivaatreeht Unlverskek Amsterdam, Kluwer, Devemer, 1990, (101), 115
116 et 11%120. V. par exemple les conclusions de h 4 Commission Sp6ciale sur le fonctionnement de h
Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les enl vements d'enfants renue en mars 200i, qui estime que

Les Etats contractam sont encourages . envisager la d signstion d'uue ou plusieurs autorMs judlciaires [... ] qui
seraient suseeptibles de faeiliter au niveau international Ia communication entre autofit s judicia s [...] >,

(recommendation n° 5.5, p. 12). La Commission invite 6galement le Bureau Permanent de h Conference
- rechercher des m canlsmes pratiques destines . facilirer la communication intemationsle directe entre autoHts

judiciaires >, (recommendation 5.7). Sur la faisabilitet les 1k,-aites de la communication directe entre autofits
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indispensables pour cr6er un climat de confiance entre les instances concem6es. Elles ont
pour but l'&hange d'information, par exemple sur les sp6cificit6s du droit national des
Etats contractants, l'encouragement t la coop6ration par le biais de l'analyse de la
jurisprudence et ventuellement l'adoption de recommandations g6n6rales. Le dialogue se

veut alors de port& g n&ale, pulsqu'il ne concernera pas une esp ce pamculi re. La

lemon est toutefois g n rale : t d6fant d'occasions stmcmr&s, l'&hange entre instances

nationales se r v lera difficileY2

689.  Les difficult& du dialogue inter-judiciaire -n6cessit6 d'un cadre 16gal
(suite) - k cet 6gard, h cr6ation du r&eau judiciaire europ en apparak comme tree
premiere &ape dam la vole d'une collaboration active.3°73 Ce r&eau, constitu de points
de contact nationaux nomm6s par les Etats membres, constime une , structure de
coop6ration ,,.3074 (Nitre une mission d'information destination rant du grand public que
des sp6cialistes, les points de contact sont charges d'aider au ,< bon d6roulement des
proc6dures ayant une incidence tmnsfronti re ,, et de ,,faciliter les demandes de

coop6ration entre Etats membres >>3o75

On notera que les points de contact ont notamment comme mission de faciliter les
contacts appropri& entre les autorit6s des Etats membres (art. 4(1)). Cette description

t
g6n6rale pourrait ainsi englober la mise en rapport direct de deux tribunaux europeens
qui engagerait un dialogue sur les proc6dures dont ils sont saisis. A notre sens, le r6sean
judiciaire europ6en constitue un outil qui facilitera la communication entre juges. I1 ne
s'agit certes que dune premaere etape, qui ne sera sans doute pas suffisante pour inciter

•                •                   t                                    t       les tribunaux nationaux a oser franchir le pas. Cette etape nous paralt toutefois necessatre
pour mettre en place l'infrastructure sans laquelle le dialogue n'est pas pensable.

690.   Les difficult& du dialogue inter-judiciaire : l'objet du dialogue - Line lois
les obstacles pratiques &art6s et les esprits ouverts l'id6e du dialogue, encore fant-il
pr&iser sur quelles questions l'&hange de rues portera et surtout quetle sera son
influence sur la r solntion des conflits de proc6dures.

On peut tout d'abord constater que le dialogue entre tribunaux n'est pas une fin en soi,
mais seulement ur outil suppl6mentaire pour aider t une meilleure coordination des

proc6dures concurrentes. L'utilit d'une telle d marche d@endm en premier lieu du
module de priorit6 retenu. Ainsi, le dialogue entre tribunaux n'a pas de sens si les r gles

judiciaires, v. anssi la L/ste p/daNe & sccder et des n r 4a¢/o yS/a o @or e au qu thmm/ sur/e

fonawrmerri pratiq de la Conr.erd de La Haye du 25 oa:ol e 1980..., document pNliminaire n° 5 de mars 2001,

pp. 28-29.

3w2  V. aussi les observations de B. S. Ma ESINIS, <,Bridging Legal Cultures >,, in Foreign Law arm Corcx ratize

Med ,: A Su et and a Thes/s, Oxford, Hart Publishing, 1997, (t94-210), 196 qui explique que le droit
compare modeme ne peut se concevoir sans Ies rencontres entre jurlstes et juges de differents pays, rencontres

qui feront prendre conscience anx participants que ,despite a different legal history and different methodology,
the problems they face are similar, calling for analogous if not identical solutions ,,.

3w3  Le rfseau a t cr6 par une D&ision du Conseil du 28 mai 2001 relative . h cr6arion d'un r sean judieiaire

europ&n en rrati re civile et commerciale, J.OCE, L-174/25 du 27 juin 2001. Un r seau similaire existe dfij l, et

fonctionne, en nzatire p6nale, v. l'action commune du 29 juin 1998 adopt e par le Conseil anr base de l'article

K.3 du TraitS, instit nt tm rfseau judiciaire europ6en, J.CtCE., 7 juillet 1998, L-19I/4 ainsi clue las documents
disponibles sur le ske [http://ue.eu.int/ejn/index.htm]. On comprend d? s lots la remarque de M. Lemvcz, y qui

expliquak au comit fran als clue la coop&arion directe entre juges est plus avane6e en mati&re p6nale qu'en
mati re eivile (communication de M.-L NIBOYET-HOEGY, Tra awdtdfrar is D.I.P., 92) Sur l'exp&ience du

r sean judiciaire europ6en en mati re p6nale, v. A. THI LY, C, A O D?:, 2001, (738), 744-746.

3074  Attendu n° 6 du Prambule.

3o s  Art. 3 (2).
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de coordination en pr6sence s'en tiennent la stricte chronologie proc6durale. QueUe
serait en effet h plus-value d'un 6change de vues entre tribunaux s'il appert que le juge
second saisi devra irr6m6diablement s'effacer devant son coU gue ? Les tribunaux
devront se contenter de faire le constat la priorit6 du juge premier saisi. On n'aper oit pas
bien ce clue le dialogue pourrait apporter dans cette situation.

On le constate d'aiUeurs t l'examen de la loi module am ricaine d j voqu e relative fi la
garde des enfants. La r gle de litispendance mise en place par l'Ur orrnAct de 1968 ne
fait appel au dialogue que dans une hypotk se bien precise, t savoir lorsque le juge
second saisi apprend l'existence d'une procedure concurrente alors que la procedure dont
il est saisi est d j l entam e. Si au contraire 1'existence d'une procedure concurrente est
sotflev e d s le d but, la priorit temporeUe joue pleinement, sans que les tribunaux ne
soient invites t entrer en communication. Le dialogue pr vu en cas de litispendance
'tardive' n'a au demeurant pas pour but de d signer le juge premier saisi. Dam ce cas, la
priorit temporeUe fait en effet place t une appreciation fond e sur le crit re du for plus
appropri . C'est pr cis ment pour s'accorder sur le tribunal le plus ad quat que les juges
sont invites entrer en dialogue.3°76 C.e dialogue prend alors tout son seus puisqu'il porte
sur une question dont on a vu qu'elle pouvait donner lieu t des appreciations divergentes
(supra, n° 551)?°"

Par son c6t6 m6canique et abstrait, la priorit6 temporelle ne laisse pas de place pour la
concertation - cene-ci mettrait d'ailleurs i mal les qualit6s de s6curit6 juridique et de
certitude que nous lui avons pr4t6es.

691.  Les difficult s du dialogue inter-judiciaire : l'objet du dialogue (suite) - Le
dialogue entre tribunaux ne portera en r6alit6 ses fruits que lorsque la r gle de
coordination laisse aux juges une certaine marge de libert6.

C'est en effet lorsque les fors concurrents disposent tout deux d'une r gle leur conc dant
un pouvoir d'appr ciation que le dialogue r v le toute sa richesse : l'exercice de ce
pouvoir n'est pas sans faire n£tre un risque de voir les tribunaux aboutir fi des
conclusions diff rentes, ce qui pourrak nuire t la r solution des conflits de procedures.
D s lors que les tribunaux se concertent et arrivent t une d cision commune, le spectre
des d cisions contradictoires est au contraire cart . La possibilit pour les tribunaux
concem s de se concerter pourrait ainsi utilement completer une ventuelle exception t

h priorit temporeUe dont on a vu qu'elle pouvait s'inspirer dufor n non c z Ars (supra,
n° 649). La r gle voudrait alors que le tribunal second saisi s'efface devant son
homologue tranger premier saisi, saul lorsque celui-ci d cide que h priorit de saisine ne
s'accorde pas avec l'ordre naturel des r gles de competence. Dam ce cas, il pourrait c der
la priorit au tribunal concurrent. Le dialogue interviendrait pour s'assurer que les deux
tribunaux partagent la m me appreciation de l'injustice de la priorit de saisine.

Ce faisant on d passerait les risques inh rents une appreciation unilat rale de
l'exception de for inappropri . II appartiendrait aux deux juges de se concerter, selon des

30z6  Selon h section 6 (c), , (c) If the court is informed during the course of the proceeding that a proceeding
concerning the custody of the child was pending in another state before the court assumed jurisdiction, it shall
stay the proceeding and communicate with the court in which the other proceeding is pending to the end that
the issue may be litigated more ¢urn_ and that information be exchanged in accordance with
sections 19 through 22" (nous soulignons).

3077  L'exception de for inappropfi pr vue par la m me loi module invite galement les tribunanx i se concerter (art.
7 (d)).
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modalit6s qui restent pr6ciser, mais pourraient utilement s'inspirer de l'exp6rience

am&icaine, pour confronter leur opinion quant t la n6cessit6 de renverser la prioHt6

dict& par la chronologie de proc6dure.

Un tel dialogue ne conduira pas n6cessairement la concorde intemationale. Les deux
juges confronteront leurs appr6ciations de la situation, sans pouvoir pour antant
n6cessairement s'accorder. Dans ce cas, il s'impose d'en revenir la priorit6 temporeUe. I1
faut en effet 6viter que l'affaire, faute d'accord entre les deux juges, passe de l'un Pautre

sans jamais trouver une solution d6finitive. Les tfibunaux am6ric/ns ont d'allleurs retenu
cette solution dans le cadre de la loi mod61e d6j t 6voqu6e, la priofit6 temporeUe
regagnam ses droits en cas de d6saccord sur l'exception de for appropri6.3°7s

692.  Le dialogue entre tribunaux, une idle fuulriste - Par bien des aspects, le
dialogue entre tribunaux 6voqu6 dam les pages pr6c6dentes est une id6e qui dolt encore
mhrir. Un tel dialogue ferait namreUement droit au caract re proprement international
des conflits de proc6dures, permettant au deux tribunaux concurrents de sortir de la
logique de l'affrontement pour entrer darts une logique de coop6ration ,ac/ze.3°79

Cette approche permettrait de d6passer, t peu de frais, l'u_,filat6mlisme traditionnel du
conflit de juridiction et de concilier la s6curit6 juridique d'une solution fond6e sur la
pfiorit6 temporelle et la sophistication d'une r gle qui fair droit aux circonsrances
particuli6res de chaque esp ce. L'approche concert& inaugure en r6alit6 un conflit de
juridiction d'un nouveau type. Sans vouloir en minhniser les difficult&, il est permis de
penser que cette solution a son avenir devant eUe.

4.        LE TRANSFERT D'INSTANCE, UNE SOLUHON INTERMEDIAIRE

693.   Introduction - Le dialogue direct entre tribunanx concurremment saisis ne
portera sans doute ses fruits que dans un avenir plus ou moins lointain. L'id6e de jeter
des ponts entre trlbunaux concurrents ne dolt pas pour autant &re abandonn6e. Que ce
sok dans le cadre d'une solution purement temporelle ou d'une r gle de priorit6
temporeUe 'am61ior6e', il n'est en effet pas inutile de s'interroger sur la possibilit6 de
surmonter les difficult& likes an manque de passerelles entre tfibunaux nationaux. On
6voquera alnsi l'hypoth se du transfer'c, &ape interm6diaire entre l'unilat&alisme et la

coop6ration dlrecte.

694.  Sursis et dessaisissemen% les deux solutions traditionnelles - I1 est inutile
de s'&endre longuement sur l'impossibilk6 pour un tribunal, en dehors de tout cadre
conventionnel, de 'renvoyer' une cause devant un tribunal &ranger. L'unitat6ralit6 des
r gles de comp6tence nationales s'oppose radicalement t Hd6e d'un renvoi d'une

juridiction une autre.3°s° La d6f6rence dont il a 6t6 question jusqu'ici se traduit d s lots

30zs  P. ex. Maja Stode ,'a Gary Stode, 677 So. 2d t341,1346 (CA Fh. 1996).

079  C'est ce tkre qu'elle a 6t6 6voqu6e par h LawReform Corrcdssion australienne, dans un rapport intitul6 'Legal
Risks in International Transactiom', Report ALRC 80, 1996, dans lequel la Commission mentiorme parmi ses
recommendations pour 'le long terme' "the potential for direct judicial cooperation between Australian and non
A sualian courts where a dispute gives rose to overlapping jurisdiction [... ]" (recommendation n° 11).

3030  Pour un apercu des limires que le drok international impose aux Etats, cfr. F. RIGAUX, Les situations jurldiques

individuelles dans un syst me de relativit6 g6n6rale", Raxoh' de cows, 1989-I, t. 213, pp. 103-108. V. par exemple

l'artide 96 du NCPC fran ais, qui dispose que ,, Lorsque le juge estime que l'affaim re16ve de h eomp6tence
d'une juridiction r6pressive, administrative, arbkrale ou dtrangbe, il renvoie seulement les parties . mieux se

pourvoid (nous soulignons). I2 m me article pr6vok que "Dans tousles autres cas, le juge qui se d6ehre
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n cessairement par une mesure unilat rale. Celle-ci se d cline en deux versions. La
premiere est ceUe du dessaisissmmt, qui vok un tribunal mettre fin la procedure dont il
est saisi. La seconde est celle du sursu ,i swcuer, auquel cas le tribunal reste saisi de Faction
mais son traitement est suspendu pour une dur e, d&ermln e ou non.

Le drok compar montre une nette preference pour h seconde option. I1 n'est que dam de
rares hypotheses off la d f6rence conduira l un dessaisissement. Lorsqu'il enest ainsi, c'est
souvent sous 1'influence des traditions internes. Ainsi au Japon off les tribunaux s'estiment
li s par les termes du Code de procedure civile qui ne conn£t apparemment pas le sursis t
statuer)°81 De m me en AUemagne l'exception de litispendance donnait-eUe dam tin
premier temps lieu l un dessaisissement parce qu'en voulait ainsi le Code de procedure
civile.3°82 Ce n'est que progressivement que les tribunaux se sont maucip& de la solution
interne pour accepter le sursis statuer.

Les codifications modemes ont galement embvass le sursis fi statuer3°83 La litispendance
peuropeerme a encore amplifi cette solution. Comme on le salt, cette r gle imposait

l'origine au juge second de se dessaisir. Le sursis statuer n'&ait envisag que lorsque la
comp&ence du juge premier saisi faisait encore doute. Daus ce cas, le juge second saisi
avait la facult desurseo r' a' statuer. Les mconvements"       '  ' de ce systeme' sont connns, et
not,amment le risque de d ni de justice lorsque le premier juge se d clarait incompetent
apres que le juge second saisi se sok dessaisi. La r daction de 1'article 21 flit d s 1ors
judicieusement modifi e avec h Convention d'adh sion de YEspagne et du Portugal,3°84
pour imposer au juge second saisi de surseoir fi statuer taut clue la comp&ence du for
premier saisi n'&ait pas &ablie.3°85 La settle question qui subsiste est dbs lots de savoir
quel stade le sursis petit fake place au dessaisissement : suffit-il d'attendre que le juge
premier saisi se soit prononc sur sa competence, ou dolt-on 6ventuellement prolonger le
sursis statuer tam que les voles de recours peuvent encore tre utilis es, et le cas
ch aut pendant la procedure d'appel ? 3086

incompetent d signe la jutidlction qu'il estlme comp&ente. Cette d&ignation s'impose aux parties et au juge de
rellvoi'.

0 J J FAWC TT, "General Report", in DediningJmisdiction, 39

J08z  La disposition pertineute du Code de pmc6dure civile prvoyalt en effet qne Ie juge second saisi se dessaislsse. Ii
en va toujours ainsi anjourd'hui, salon le 261 (3), "Die Rechrshingigkeit hat folgende Wlrkamgen : (1) whrend
der Daner der Rechtsh ngigkeit liana die Streitsache yon keiner Partei aaderwekig anngig gemacht werden .
L'obstaele que repr sertte l'exlstence d'nae proc&dure d j pertdante s'explique selon h th orie proc durale
aUemande parce que cette proc dttre fair peMre au demancteur l'int i4t requls pour agir.

3083  Art. 7 loi kaliemae de i995, article 9 LFDIP, art. 12 du Code de procedure civ[le nerhndals amend r cemment
ainsi clue l'article 14 du projet de Code de dip belge. V. galemeat le pFalcipe 5.4. des Principes de Leuven
Londres de I'ILA, qui exprlme nae preference pour le sursis t stamer tout en autorisant le dessaisissement si tel
est pr vu par le drok national.

30 4  La Convention de Lugano pr voyak d j une telle lltispendance 'par tapes', v. le rapport Jemrd / M6Uer,
J.CtCE., 1990, G189/70, n° 64.

3o 5  Sur cette 6volution, v. le rapport Almeida Cruz, Desantes Real et Jenard, J.OCE., 1990, G-189/40, n° 28, ainsi
qne hs explications de I GAUDEMET-TALLON, 1996, 208-209. P. ex. Ttib. Amsterdam, 28 octobre 1992,
N.LPA?.P., 1993, 244, n° 169 (sursis stamer en attendant que Ie tribunal de Barcelone se prononce) ; Trlb.
Arrond. Middelburg, 17 riw.i 1995, J.P.A., 1995, 367 ; S. & 5'., 1996, 18 (sursis i stamer parce que la comp6rence
du tribunal de Gand, premier salsi, est contest6e).

0 6  Stir cette question, v. W. KENNET, < Lis Alibi Pendens - A View from the U.K. ,, L h-pa ]'ud/da e en
rmz/kns dz//e c0nmmoMe, tL FENTiMAN et al. (6ds.), Bmxelles, Bmy ant, 1999, (103), 117-118 ainsi que H. LINKE,
, Ansgew:dlhte Pmbhme der Rechtsh gigkeit und der Urteilsanerkennung >, hi Co judda e et exeb n &s

jugem en Europe, C.our de Justice des Commtmaut s europ ennes ( d.), Londres, Butterwo s, 1993, 182-I83,
C. p. Trlb. Arnhem, 23 real 1996, N.LP.R., 1996, 972. Le projet de Convention de La -ta r apporte tree r ponse
indlrecte uette question. Selna Particle 21 du projet, le juge second saisi devm en effet sumeolr statuer aussi
longtemps que ia procedure concurrente est pendante. Le dessalsissement n'intervlendra que d s lots qu'tm

jugement rendu par h tribunal premier saisl lui est prsent qui remplit les conditions de reconnaissance ou
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Si les droks des pays de nrnm/aw sembhnt 6galement pencher pour le simple sursis
('stay'), ce terme peut aussi bien recouvrir une paralysie temporaire de la proc6dure qu'une
suspension d6finitive. Ainsi, l'exception de for inappropri6 conduira en drok am&icain t

un veritable dess ssement, 1 affaLre ne pouvant plus etre reprise.

695.  Sursis et dessaisissement, les deux solutions traditionnelles (suite) - La

pr f&ence coustat6e pour le sursis statuer, qui peut prendre diff&entes formes selon les

modalit& pr vues par le droit national,3°8z s'explique facilement. I1 y va notamment du

souci d'&iter que les deux tribunaux se refusent t stamer. Le sursis permet de 'ressuscker'
la proc6dure suspendue, et d'6viter ainsi les pertes de temps et d'argent ou l'expiration d'un
d61ai de prescription. I1 permet en outre au juge de conserver une certaine mainmise sur
l'affaire et d'accorder le cas &h ant des mesures conservatoires ou provisoires.3°88

L'exp6rience de h litispendance intemationale a montr6 que le sursis pouvait &re utilement
combine au dessaisissement pour tenir compte de 1 evolution de h procedure etrangere.
Ainsi le drok commun fran ais offre-t-il au juge second saisi le choix entre la suspension et
le dessaisissement selon le r6sultat du pronosric de reconnaissance (irfra, n° 716). Si le juge

franqais h6site encore se prononcer sur la reconnaissance de h future d6cision &rang re,

il pr6f6rera le sursis. Celui-ci pourra se transformer en dessaisissement lorsqu'il apparalt
qu'il n'y a pas d'obstacle cette reconnaissance. La litispendance europ6enne 6chelonne

6galement ses effets, le sursis i statuer s'imposant dans tin premier temps pour c6der h
place au dessaisissement lorsque la comp&ence du juge &ranger ne fair plus de doute.

Au vrai, la modulation des effets de la lkispendance ne pr&e plus t discussion, elle s'est
impos6e dans toutes les codifications r&entes. La flexibilit6 qu'elh offre se marie d'aiUeurs
bien avec le caract6re 6volutif de la proc6dure &rangre.

696.   De la d6f&ence modalis6e au transfert - Qu'il s'agisse d'un dessaisissemem
ou d'un sursis, dans les deux cas la solution est purement uru tdca/e et ne saurait lier le

juge &ranger. M me an sein de l'espace judiciaire europ6en, il n'y a pas de v&ritable
transfert entre les deux fors concurrents. La litispendance et la connexit europ6enne se

boment t organiser une axrrdnath)n entre les deux instances, sans pour antant &ablir un
lien direct entre ceUes-ci.

La d6f6rence modalis6e constitue certes une 6re de transfert, puisque h
dessaisissement n'aura lieu que lorsqu'il apparak que le juge concurrent se saisira bel et
bien de l'affaire, ou m&zae a d6j t rendu nne d6cision. Si le danger de conflit n6gatif est
6cart6, il reste qu'aucune communication directe n'est &ablie entre les deux proc6dures.
Partant, l'acquis de la proc6dure qui s'efface, pourrait disparakre. De m me, il
appartiendra aux parties de veiller t ce que toutes les pi&es utiles, par exemple un
rapport d'expert, soient transmises au juge concurrent, sans pouvoir compter sur les bons
offices du greffe?°89

3087

3088

3089

d'ex6cutinn ,> de la Convention. Le sursis devra ds lors &re maintenu si la comp&ence du juge &ranger est
contestee en appel. Que le dessatstssement solt reserve a lhypothese dans laquelle le mbtmal etrange a dela

__                                . . t              .                     t
statu6 s explique sam doute par la momdre lmpfratwtte de la reconnaissance des ugements etrangers.

On pense . un renvoi au r6h, l une suspension temporaire des d6bats, etc.

Sur ce demier point, v. J. ]. FAW TI', "General Report', in Dedh Jurisdkti 40.

Ce qui ne sera pas le cas en cas de dessaisissement d'une jut diction fran aise p.ar exemple a.u p.rofit d'urle .autre

juridiction franqalse. L'article 97 du NCPC dispose en effet qu'en cas de renvot devant uue jundtctlon designee
[c'est- .-dlre franqaise], "le dossier de l'affaire lift est aussit& transmis par h secr6tariat, avec nne cople de la

d6cisinn de renvoi [... ]. D s r6ception du dossier, les parties sont invit6es par Iettre vecommand6e avec demande
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Un transfert direct entre les deux tribunaux permettrait d' viter les alias li s au manque
de coordination entre instances. On pourrait y voir une &ape interm diaire entre
l'unilat ralisme pur et simple et le dialogue direct entre les deux tribunaux d j i voqu&
Comme ce dialogue, le transfert ne constitue pas une solution en tant que teUe aux
procedures concttrrentes, rnais tout au plus line rmda// qui peut venir se greffer sur une
solution existante, qu'elle sok inspir e de la chronologic proc durale ou d'un autre
fondement. Le transfert suppose en effet que les tfibunaux se soient mis d'accord,
ensemble ou s par ment, sur celui d'entre eux qui c dera la pfiorit l'autre. I1 tie
pourrait se substituer t h priorit temporelle, mais seulement la completer. Ainsi la
procedure de renvoi raise en place par la Convention de La Haye de 1996 relative la
protection des enfants se comprend comme une modalit d'application de l'exception de
for inappropri qu'elle met en place et non comme une solution sp cifique la question
des conflits de procedures.3°9° Une fois ceci precise, encore faut-il s'interroger sur la
question de savoir si et t quelles conditions on peut envisager un transfert international
d'instance.

697.  Difficult s du tmnsfert direct d'instances dans le contentieux international
- Dam le contentieux international, le transferr d'iustances ne peut se concevoir comme
l'int rieur d'un m me ordre juridique.3°91 L'ind pendance des juridictions et les jalousies
souveraines obligent n cessairement des d&ours. On con oit ainsi difficilement que la
d cision d'un tribunal national de renvoyer l'affaire t son homologue tranger puisse lier
ce demier, comme c'est le cas en drok interne.3°92 Au sein m me des Etats f d raux il
n'est pas toujours possible d'organiser un transfert direct entre deux tribunaux.

L'exp6rience des Etats f6d6raux confirme h difficult6 d'organiser un transfert put et
simple entre deux instances. La loi module propos6e i cet effet au Canada en 1994 - le
Uniform Cx Jurisdiction and P n Transfer Act- n'a 6t6 transpos e dans aucune des
provinces. Une 16gislation similaire est en vigueur en Australie, qui s'est toutefois heurt6e

de nombreuses difficult6s.3°93 Selon le m6canisme mis en place par le 16gislateur
anstralien, les cours supr6mes de chaque province sont investies de la comp6tence
accord6e aux cours des autres provinces, de sorte qu'un tribunal peut ordonner le
transfert de l'instance dont il est saisi an profit d'un tribunal d'une autre province. La
16gistation est toute impr6gn6e de consid6rations emprunt6es au formn non c uem , le
caract re plus appropri6 de la juridiction 6trang re consti t le facteur principal
justifiant le transfert. On notera toutefois que le 16gislateur australien a 6galement vis6 de
fa on expresse l'hypoth se des proc6dures concurrentes, m6me si ici anssi le transfert est
subordonn6 au caract re plus appropri6 du for concurrent.

d'avis de r ception du secr&aire de h juridictinn d6sign6e poursuivre l'instance et, s'il y a lieu, t consdtuer
avocat ou avou [... ]".

30v0  Sur les origines de l'artiele 8 de la Convention de 1996, v. L. SILBEF, MAN, LC, in Pr/mte Law/n the I
A rer From National Cor lict Rules TovanCs Harrmrdzation and Ur io L iber A nm um K Side, La Haye, Asset
Press, 2000, (703), 715-717. Mine. Silberman explJque que cette disposition visalt entre autre t introduire une
mesure de forum non e n/era dam le texte de h Convention, la demande des Etats-Unis.

309 En droit belge par exemple, le tramfert d'une juridictinn t tree autre est orgarfis par les articles 660 e.s. du Code
]'udiciaire. Selon ces disposkions, il appartient au greffe de faire parvenir le dossier au greffe du tribunal
competent. Ce demier se charge alors de convoquer les parties et d'inscrire, sam flails, i'affaire au r61e. L'article
662 in fine pr6cise que << La proc & e est continu e en son demier tat >,.

3092  V. art. 660, al. 2 Code Judiciaire belge.

0 3  n s'agit du JurisdJc m 9cCourts (Goss. Vesting) Act de 1987, v. le commentaire g n6ral de P. NYGH, Corfl qCLam,
Sydney; Butterwoi s, 1995, 86-99.



733                                                                            LIM/ S DE LA PRIORITE TEIC OKELLE

L'introduction du m6canisme du transfert en droit australien n'a pas 6t6 sans peine. I1 a
d'abord faUu s'interroger sur la nature exacte de la comp6tence uansf6r6e, et en
particulier sur la question de savoir si le tribunal b6n6ficiaire du transfert pouvait se
contenter d'accepter celui-ci ou s'il doit au cont,.ire d'abord v6rifier qu'il est comp6tent

selon ses propres r gles. I1 semble que la derni6re solution se soit impos4e, le transfert ne
portant d6s lors plus que sur la comp6tence ratione rmter/ae.3°94 Line autre question s'est

posfe, qui a trait au caract re obligatoire ou non du transfert. Selon M. Nygh, la
jurisprudence penche pour la faedtd du tribunal de d6cider librement s'il accepte le
transfert qu'on lui propose.3°% Ceci montre qu'on est encore loin d'un m6canisme
assurant le passage en douceur d'un tribunal t l'autre. I1 enest d'autant plus ainsi que des
doutes sont apparus sur la constitutionnalitf m me du m6canisme, certains mettant en
doute la validit6 de la loi,3°% doutes qui ont semble-t-il depuis lors 6t6 6cart6.

En d6finitive, les nombreuses p6rip&ies qui ont accompagn6 h raise en place du transfert
d'instances entre tribunaux australiens, soulignent que l'id6e est loin d'&re 6vidente. On
en veut 6galement pour preuve qu'aux Etats-Unis, le m6canisme de transfert ne conceme
que les tribunaux f6d6raux. La section 14040) du chapitre 28 USC, permet certes le
transfert au profit d'un tribunal f6d6r6 jug6 plus appropri6.3°w I1 n'existe toutefois pas de
m6canisme 6tendant le transfert aux juridictions des Etats, la loi module pr6sent6e en
1991 t cet effet par la National Asscriation of Comr sioners on Uniform Law n'a pas

rencontr6 le succ6s escompt6F8

698.   Difficult6s du transfert direct d'instances dans le contentieux international
(suite) - Les r&icences auxquelles se sont heurt6es les tentatives d'organiser le transfert
d'instance au sein des Etats f6d6raux t6moignent bien de la difficult6 de la solution.
Comme on l'a not6, le transfert est une solution qui n6cessite une forte volont6 de
coop6ration entre les Etats.3°99 La communaut6 intemationale n'a en r6alit6 fair que

commencer i explorer les possibilit6s d'organiser un transfert entre jurlclictions
nationales. Les r6centes Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des
adultes constituent les premieres concr&isations de cette id6e.31°°

Les articles 8 et 9 de la Convention de 1996 mettent en place un m canisme permettant .

un tribunal de se d6faire d'une instance au profit d'une antre juridiction tout en
organisant le passage de l'un t l'autre..Ces disposkions constituent en rfialit une version

am61ior e de l'exception de for inapproprifi : elles prolongent l'id6e d'un dessaisissement

3094  V, sur cette commverse les commentaires de K. MASON et J. O AWFORD, ,, The Cross-Vesting Scheme ,,, A.LJ.,

1988, 328, sp c. 335-336 et de MM. GRIFFITH, ROSE et GORGELES, < Fmther Aspects of the Cross-Vesting
Scheme",A.L.f., 1988, (1016), 1022-1023.

3o95  P. NYGH, tic, 1995, 88.

3096  O BRIEN, "The Comthutinnal Validity of the Cross-Vesting Legislation", Mdb. U.L.R., 1989, 307 e.s.

3097  La section 1404 (a) du U.S.C, 28' o chapitre, qul stipule que for the convenience of parties and witnesses, a
dlstnct court may transfer any civil action to any other dismct or dMnon where it might have beet} brough ,
constitue h version codifi6e, pour des fins internes, de h doctrine du forum non conveniens. Introdtute en 1948,
cette disposkion a dorm6 lieu, comme l'expliquent MM. Scoles et Hay, une importante jurlspmdence (E.

SCOLES, 1 , HAY, P. BORaqERS et S. SYMEONIDES, 491-494).

3o9 1s agit du Urdf n Transfer f Litig ti n Ac r6sent en1991par h Natinna Ass cmti n f C mn ssi ners n

Uniform Law.

o9 CN. , 677 n° 26. V. aussi E. C vE, ``The New Hague C nventi n n the Pr tecti n f Adul sÈ, Yearb.

Pri eInt' L., 2000 (1-23), 10, qui explique t propos de h Convention de La Haye de 1996 que "In theory,
article 8 provides an ingenious and flexible mechanism which ought to be useful, but t requires a strong element
of co-operation and trust between the authorities concerned [... ]".

310o  V. les explications de P. SGqI.OSSER, ac, ReaM/&s co s, 2000, t. 284, (9), 308-309 et en g&i ral sur ie transfert de

comp&ence, A. BUGqER, "La famille en droit international priv6", Recue /de o rs, 2000, t. 283, (9), n°92.
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au profit du tribunal plus appropri6 en pr6voyant un 6change entres tribunaux, soit
directement (supra, n° 676), soit par l'interm6diaire des parties, pour s'assurer que le
tribunal jug6 plus appropri6 acceptera de se saisir de la cause. La Convention n'organise
pas de transfert au sens litt6ral du terme, puisqu'il appartient toujours aux parties de saish:
l'antre jtmdiction et de d6poser les pi ces ad hoc. En outre, la Convention limite le jeu de
cette disposition certaines juridictions pr6alablement d6sign6es, dont on peut pr6sumer
qu'elles pourraient &re mieux plac6es. I1 subsiste donc des &apes interm6diaires entre les
deux proc6dures, d'autant plus que la d6cision du tribunal estimant qu'il n'est pas le plus
appropri6 ne s'impose pas h l'autre qui reste maitre de sa propre saisine.31°I En outre, la
Convention reste silencieuse stir bien des aspects du 'transfert', notamment ses
cons6quences sur le droit applicable et la prescription du droit d'action.

Les Ptincipes de L zenLordres de I'ILA sont b tis sur le m me module. Ils ne pr6voient
pas de transfert direct entre les deux juridictions. I1 appartient doric aux parties de saisir la
juridiction bn ficiaire du 'renvoi'. Les Principes contiennent toutefois certaines
pr cisions relatives attx modalit6s du passage de l'instance d'une juridiction l'autre.
Outre la possibilitY, d6j voqu e, d'un dialogue direct entre les tribunaux concem s,

(supra, n° 678), les principes d&aiUent les dLff6rentes &apes qui conduisent h saisine
effective de la juridiction &rang&e. Une precision suppl mentaire est apport6e quant aux
cons6quences du 'transfert', puisque selon le pfincipe 6, le tribunal qui a proc6d6 au
transfert ne peut plus contr61er la comp&ence indirecte du tribunal concurrent lorsque
est demand e h reconnaissance ou l'ex6cution de la d6cision que ce demier a rendue.

En v6rit6, le tr-,alsfert ne se con ok pas en dehors d'un cadre conventionnel ad ha:. I1
n'est pas permis d'imaginer un renvoi, mSme indirect, d'une juridiction l'autre, sans un
lien conventionnel entre les deux tribunaux. Et m4me en pr6sence d'tln tel lien, la nature
du transfert envisag6, pur et simple ou conditiormel et laissant aux parties le soin d'en
organiser les modalit6s, d6pendm du degr6 de confiance entre les juridicrious
concem6esY°2

Une lois le principe du transfert, ou d'une approche 6quivalente, accept6, encore faut-ii
en pr6ciser les modalit6s et surtout les cons6quences. Les Conventions de La Haye se
montrent peut disertes sur la question. L'absence de pr6cisions sur ces points n'est pas
fortuite. I1 peut en effet se r6v61er tr s difficile de s'accorder sur les cons6quences du
transfert d'une instance en raison des nombreuses diff6rences entre les proc6dures
nationales31O3   ,                       )    ,.                     )       ,Cest ce que montre I expenence du transfert a I europeenne, dans le cadre
du l glement Bruxelles If,

699.  Les diffictflt6s du transfert- le m6canisme de 'tmnsfert' ntis en place par le
R glement Bruxelles II- Le R glement dit Bruxelles II pr6voit une r gle originale qui
se mpproche du 'transfert' international tel qu'on l'envisage ici. Certe r gle illustre
6galement les difficult& du m6canisme, m4me dans le cadre limit6 du contentieux du
divorce et entre pays aux traditions juridiques fort proches. L'article 11, pamgraphe 3,
deuxi me alin6a du l glement pr6voit que lorsque le tribunal second saisi se dessaisit,
l'6poux qui avait engag6 l'instance qui se cl6ture, petit porter sa demande devant la

3101

3102

3103

V. 6galement l'articIe 8 de h Convention sur la protection des adultes.

EI3. ce sells,

On n'6voquem pas ici la version indirecte du transfert, qul voit un tribunal subordonner la d6cision de 'renvoi'
certaines conditions. La pratique est courante dam les pays de common law, off l'on parle de 'undertakings'. Elle
pourrak trouver s'appliquer dens les juridictions de droit civil, v. P. SC-ILOSSER, Common Law Undertakings
ans Deutscher Sicht 2, R.L W., 200i, 47 e.s.
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juridiction premiere saisie94 Le 'transfert' n'est pas parfait; la possibilit d' tendre la

saisine du juge premier saisi est laiss e h libre appreciation du demandeur.31°5 II n'y a

d s lors pas de v ritable renvoi d'une juridiction l'autre.

La r gle, que l'on retrouvait d6j daus la Convention dont le R glement reprend
l'essentiel,31°6 est au vrai difficile i qualifier : il ne peut s'agir d'une r6gle qui 6tend la
comp6tence du juge premier saisi aux demandes reconventionnelles, puisqu'eUe ferait
alors double emploi avec l'article 5 du Rkglement qui vise pr6cis6ment cette hypoth se.

Le rapport explicatif r6dig6 pour la Convention ne manquait d'ailleurs pas de souligner la
diff6rence entre les deux r gles et de rappeler que si l'article 5 pose une r6gle de
comp6tence, rarticle 11 lui vise i r6soudre les conflits de proc6dures.3t°7 En outre le
mSme rapport soulignait que l'article 11 pennettait nn regroupement plus large du
contentieux, puisqu'il donne h la partie qui a perdu la course au for la possibilit6 de
soumettre sa demande au tribunal premier saisi dans des situations off il lui serait
impossible d'invoquer nne r gle de comp6tence d6riv6e, par exemple parce que le
moment pour ce faire n'6tait pas encore venuY°8

700.   Les difficult s du transfert fi l'europ elme - Malgr ces explications, un certain

myst re demeure sur la pottle exacte de cette disposition/1°9 Quelle que soit h
qualification retenue - simple r gle de competence ou embryon d'une r glementation du

transfert - l'effet reste le m me : le juge premier saisi re oit h possibilit de prendre

connaissance d'une demande qui l'origine avait tfi soumise au juge concurrent. En
pratique, cette disposkion n'aura d'utilit que d s lors que le demandeur avait port fi la
connaissance du juge second saisi une action dont les effets d@assent ceux attribu s i
celle introduite par son conjoint. S'il s'agit de deux demandes en divorce, il para t moins

utile de permettre au juge premier saisi de connaitre des deux demandes, qui par
hypoth se aboutiront au m me r sultat.311°

i04  La r gle vaut tout autant pour les situations de 'vraie' que de 'fausse' litlspendance, les premieres visant les
actions portant sur le m me objet et la m6me cause, les secondes Ies autres tlypothses. Le Rapport explicatif
accompagnant la Convention precmmt que certaines delegations regrettaent qu une po    anssi large alt et
conferee i cette disposition et auraient pr f r limiter le champ d'application du 'transfert' t la situation des

actions d pendantes (Rapport pr cit du Professeur Borr'as, 55).

3 0 En outre on peut accepter que le. 'transfert' soit serv la situation dam laquelle Ie uge second salsi se solt

dessa sl ; il n a pas lieu d etre des lots que ce ]uge n a fa t que surseo r a statuer. C'est ce que prec satt le Rapport

explicatif tabli pour la Convention, 55.

0s  Ene talt toutefois absente du projet, plus ambitieux, prsent par le Groupe Europ en de droit international

pfivk, publi notamment in N.LL.R., 1995, 169 et IPRax, 1994, 67.

oz  Le Rapport precise que "la r gle none e au paragraphe 3 de [l'artiele 11 ] est di f rente de ceUe contenue

l'article 5 (demande reconventionnelle). En effet, cette demi re est une r gle de competence alors que celle

figurant l'article 11 est une rgle d'application des rgles de compkteilce dans le cas d'aetions d pendantes" (

55). Le Rapport precise galement . l'article 5 que eette disposition "dolt tre "am en relation avee l'article ll [...]
afin de bien distinguer les deux types de cas, m me si les effets produiss seront souvens identiques" ( 42 du

Rapport).

108  Rapport, 55.

i09  Les avis sont pour le moins partag s. Mine. Gaudaret-Ta//on y voit une mani de u nsfert ("l . R glementn°
1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000 : 'Competence, reconnaissance et execution des dec s,ons en mauere

patrimoniale et en rnatire de responsabilit6 parentale des enfants communs",J.D.L, 2001, (381), 403)• M. A
et Mine. Muir. Watt semblent partager cette opinion, Us 6voquent un "transfert , sans autre explication (t3. ANaL
et H. MF!R WATt, "La d sunion europ enne : le R glement dit 'Bnaxelles II'", R.CD.I.P., 2001, (403), 430).
D'autres retiennent qu'il s'agit d'une r gle accordant une competence "am exe" ('Annexzust' ldigkeit ,) au
tribunal premier saisi (p. ex. H. S I CK, "Das neue intemationale Eheveffahrensrecht in Europa", P,a/ Z.,

2001, (615), 626). Corrp. avec l'opinlon de U. P. GRUBER, "Die neue 'europiiische Reehtsh ingigkeit' bei
Scheidungsveffahren', FamRZ., 2000, (1129), 13.34, pour quii] Me s'agit pas d'une r gle de competence, reals

d'une r gle sui genefis pr eisant les consequences de l'application des r gles de competence.

mo  En ce sens, U. P. PETER GRUBER,/. , FamRZ., 2000, 1134 ; H. GAUDEMET-TALLON, Lc,J.D.L, 2001, (381), 403,

n° 53.
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Les actions comlexes ou d6pendantes feront doric figure de champ d'application
privil6gi du transfert l'europ6enne. Or c'est justement dans cette hypoth se qu'un
transfert peut poser des difficult6s pratiques consid6rables. On pense tout d'abord aux
diff6rences qui s parent les droits nationaux quant aux modes de dissolution du lien
conjugal. Comme le rappelle fort i propos le rapport explicatif r6dig6 par Mme BorVas,
les droits su6dois et finnois ne connaissent que le divorce comme forme de dissolution
du lien conjugal, l'exclusion de route s paration de corps ou d'annulation du mariageYn
Si d'aventure, nn tribunal su dois est saisi en premier d'une demande de divorce alors
que l'6pouse belge s'adresse ensuite aux tribnnaux de son pays pour obtenir l'annulation
du mariage, ces demiers devront donner suite t l'exception de litispendance que le marl
ne manquera pas de sotdever. On peut se demander si le juge su6dois acceptera dam ce
cas de figure de connakre d'nne demande d'annulation dont l'6pouse chercherait l le
saisir en vertu de l'article 11, paragraphe3, deuxi me alin a. Tout laisse penser qu'il sera
difficile pour le juge de se prononcer sur une demande que son droit national ignore.3112

Sans se prononcer express6ment sur la question, le rapport explicatff laisse entendre que
7/         •

dans nn tel cas de figure, il appartiendra i 1 epouse, une lois le divorce prononce en
Suede, de saisir t nouveau les tribunaux beiges pour s'assurer que la d cision su doise
produise en Belgique ses effets x t mc, comme s'il s'agissait d'une annulation du lien
conjugal?113 A contra on peut en d6duire qu'il n'appartient pas au juge su dois de se
prononcer sur la demande d'annulation. Le transfert bute ici sur hs diff6rences entre
droits nationaux.

701.   'Tmnsfert' et droit applicable - Le m canisme de transfert peiae esquiss6 par
le R glement se heurte 6galement au caract re national des r gles de conflit de lois
applicables au contentieux conjugal. I1 faut en effet s'interroger sur l'influence que le
'transfert' aura sur le droit applicable la demande. Avec M. Ante/et Mine. Muir Watt on
peut en effet se demander si "le transfert implique que cette demande diff rente d'abord
port6e devant le juge second saisi parvient ensuite devant le premier 1'&at brut, en
quelque sorte, ou dans la conformation ventueUement d@t revue de la premiere
proc6dure de sorte qu'elle ne pourrait plus tre jug6e que selon les r gles de conflit de
lois du juge dessaisi")It4 Et ces auteurs de souhaiter dans le m me mouvement que le
transfert n'ait pas d'influence sur le droit applicable au fond)11s

702.  'Tmnsfert' et reconnaissance des d6cisions - Enfin, le 'transfert' laisse
subsister quelques difficult6s sur le plan de la reconnaissance d'nne ventuelle d cision.

3tll  Rapport, 52.

31 2  Se n Mme Gaudemet- Ta n h juge su d dans un te as de f ure d c arera sans d ute a demaade irrecevab e
au moti que le droit su dols ignore la nullitdu mariage ( c,J.D.I., 2001, (381), 404).

l s  Rapport, 57.

3 t4  L. ,R.CD.LP.,2001, 430.

3t15  Aux Etats.Unis, il a fallu I'intervention de la C.our Supreme pour obliger le ulbunaI f6d6ral auquel proflte le
tmmfert . appliquer la loi qui s'imposer selon les rgles de conflit de la jurldlctlon ayant proc6d6 au tmmfert, v.
Van D ser q2 Barrad , 376 U.S. 612 (1964) et les explications de V. KAUFMAN, "Further Observations on
Transfers Under Section 1404 (a)', Cdmn L. Reu, 1956, 1 e.s. La 16gislatlon anstmllenne sur le ttansfert contient
des r gles d6ta 6es sur l'influence du tmmfert sur le droit applicable. Selon la section 11(1), le tribe.real auqueI le
transfert b6n6ficie, dolt appliquer ses pmpres r gles de confllt, v. les explications de P. NYGH, ac, Sydney,
Butterworths, 1995, 92-99 et, du m me, <Cholce of Law in Federal and Cross-Vested Jurisdictlon>,, in The
A m ralian F 'ralJudk/a/Sy te B. OPESKIN et F. WHEELER (6ds.), Melbourne, Univ. Press Melbourne, 2000, 358
e.s. Au sein de l'espace judlcialre europ6en, la difficult6 pourrait dlsparatre, ou . tout le molns s'att6nuer, avec
l'introductlon, annonc6e, de rgles de conflit tmlformes pour les questiom de divorce.
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Lorsque le juge premier saisi s'est prononc6, sa d6cision aura force de lot dans tous les
Etats membres. Le Rapport accompagnant la Convention expliquait quesi le juge
premier saisi a fit droit h demande qui lui a 6t6 directement soumise, 6cartant celte qui
a fit l'objet d'un transfert, la partie t l'origine de cette demi re pouvait engager une
nouvelle instance dans l'Etat membre qu'elle avait saisi ant6rieurement pour exiger que la
d6cision du juge premier saisi y sorte les effets qui reviendraient normalement fi une
d6cision teUe que celle qu'elle sollicitait fi l'origine. Pour reprendre l'exemple d6j 6voqu6,

si le juge su6dois prononce le divorce, celui-ci n'aura qu'nn effet ex nunc. L'6pouse beige
pourrait n6anmoins s'adresser aux tribunaux belges pour que ceux-ci d6clarent que h
d6cision de divorce produira ses effets en Belgique e tung comme l'aurait fair nne

d6cision annulant le mariage !

Cette pr6cision laisse perplexe,n16 Elle revient i faixe sortir une d6cision 6trang re plus
d'effet qu'elle n'en poss de selon le drok du juge qui l'a prononc6. De plus, le juge
second saisi recouvrerait en quelque sorte une comp&ence dont il avait &6 priv4 pour
statuer comme on le lui demandait l'ofigine! Et on peut se demander si la d6cision qu'il

prendra devra t son tour &re reconnue dam les antres Etats membres, avec le risque de
collision et de contradiction. Fort heureusement, la reconnaissance telle que la congok le
r glement se limite la dissolution du lien conjugal, la modification de l'&at civil et h
possibilit6 de remariage qui en d6coule. En pratique, un conjoint n'aura donc int6r&
solliclter du juge second salsl qu il se prononce comme ille ltu demandalt a 1 ongme que

t  •        7n              t  .....  3117    '
pour ewter d etre accuse de b gamae, s un remanage a en lieu entre temps.   S
l'hypoth se est exceptionnelle, la r gle n'en demeure pas moins peu orthodoxe.

703.   Le transfert fi l'europ6enne, une r glementation inachev6e - En r6alit6,
l'article 11, 3 m° paragraphe, deuxi me alin6a n'a de transfert que le non Cette
disposition, r6sultat d'nn compromis politique,3118 laisse nn go t d'inachev6. On ne peut
qu'approuver l'intention du 16gislateur europ6en, d6sireux de pallier daus nne certaine
mesure les rigueurs de la priorit6 temporelle en autorisant la poursuite d'nne proc6dure
intem6e post6rieurement. I1 aurait toutefois fallu apporter quelques pr6cisions stir la
port6e et surtout les cons6quences du m6canisme. Quoi qu'il en soit du caract re

imparfait de cette disposition, elle illustre bien les difficult6s de penser le transfert i

l'6chelle intemationale, o l il se heurte rapidement au cloisonnement national des r gles

de conflit de Ioi, de proc6dure et de fond. I1 fandra sans doute attendre nne avanc6
suppl6mentaire - amlonc6e - dam l'nnification des r gles de conflit de lot en mati re de

divorce pour que l'article 11 puisse sortir son plein effet.

704.   Conclusion - Les am6nagements possibles de la r gle de la priorit6 temporelle

sont nombreux. On rel vera surtout l'introduction d'nne exception cette r gle, fond6e
sur l'id6e du for appropfi6. Etle nous semble constituer la piste la plus judicieuse pour
nuancer le caract re indubitablement arbitralre de la r gle. L'exception peut &re
accompagn6e de diverses modalit6s : selon l'ambition on optera soit pour le dialogue
entre ttibnnanx, soit pour le transfert, qu'il soit puret simple ou conditioimel. Avec ces
demi res questions, on entre dam le champ des modalit6s de la r gle de priofit6
temporelle, que nous allons malntenant explorer.

nt6  V. l'6tonnement que manifestem B. ANC6L et MUIRWATr, Lc, I.CD.LR, 2001, 431, n° 22 et H. GAUDEMET
TALl.ON, Lc,J.D.L, 2001, 404, n° 54.

3n7  Comme l'a relev6 H. GAODEMET-TALLON, Lc,J.D.L, 2001, (381), 404, n° 54.

3118  Selon le Rappor Explicatif, 55, qui pr6cise que <de groupe s'est donc born6 lul donner la forme ad6quate
sans plus d'explications.
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2   Les limites de la d f rence intemationale

705.   Introduction - La priorit6 temporeUe, dont on a vii qu'etle constituait un
fondement ad quat de la d f rence intemationale, n'est pas sans appeler de s rieuses
r&serves. Pour l'encadrer, on a envisag certains am nagements touchant au fonderrent de
la r gle, en faisant notamment appel i une exception d duite du caract re fonci rement
inappropri du tribunal premier saisi.

La priorit temporelle n tin e d'un soupFon de for appropri ne nous semble toutefois
pas faire le tour de la question. Le droit compar r v le d'ailleurs qu'au-del de la
question du fondement de l'abstention, de nombreuses autres limitations sont voqu es
qui contribuent routes autant encadrer h priorit accord e au juge premier saisi. C'est
ces limites que Sera consacr e h suite de cette &ude.

On expliquera dam un premier temps que le r gime des jugements &rangers a souvent
servi d'inspiration pour tracer les limites du d clinatoire de litispendance intemationale
(A). Cette filiation nous semble judiciense, tant les points communs entre les deux sont
nombreux et vidents. On en d duira une exigence g n rale qui lie la prioHt du juge
premier saisi fi un pronostic de reconnaissance. Dam un deuxi me temps on s'attardera
stir deux l ments qui donnent forme concrete l ce pronostic (13), savoir d'nne part
l'exigence de comp&ence dans le chef du juge premier saisi et d'autre part ceUe du
respect de certaines contlaintes li es fi l'ordre public.

& Les limites d&duites du r gime des jugements mmgers: le pronostic de
reconnaissance

706.  Le pronostic de reconnaissance comme limite fi la priorit temporelle - Le
droit compar apprend que pour r soudre la question des limites t apporter t 1'effort de
coordination intemationale, h majorit des droits nationaux - du moins ceux qui font
confiance t la priorit temporelle - s'en remettem ce que l'on a appel le 'pronostic de
reconnaissance'. Concr tement, le tribunal second saisi n'acceptera d'en d f rer au
tribunal premier saisi que s'il peut pr voir que celui-ci rendra une d cision susceptible
d'etre reconnue dans son propre ordre juridique. Ce faisant, ce sont les conditions pos es
t la reconnaissance des jugements wangers qui viennent limiter la priorit temporelle,

ceUe-ci n' tant acquise qu' la condition que le jugement t venir du juge premier saisi
remplisse les conditions pos es pour sa reconnaissance future.

D j au si cle passe, le Tribunal de 1'Empire allemand avait d duit de la reconnaissance
de h future decision &rang re une limite l'exception de litispendance.3119 Le tribunal
expliqua cette occasion tr s clairement que pulsque cette exception poursuivait le m me
but que h reconnaissance de l'autorit de chose jug e t urle decision trang re, la sphere
d)     •    ,                       ?    •       4¢   •  ^               papplicauon de ces deux mecamsmes dolt etre renfermee dam les m mes limites'.312°

3t 9  RG, 26 janvier 1892,J. IV.., 1892, 124 ;riD./., 1893, 905.

3120  RG, 26 janvier 1892, dam la traducfion parue au J.D./., 1893, 905-906. Dcision qui fur emuith reprise presque
mot pour mot dam une d cision du m me tribunal du 13 avril 1901, P,.G.Z., t. 41, 1902, 34I (en l'esp ce le
tribunal observe que "Einen ira Inlande erhobenen Khge kann auf Grund eines im Auslande anh ngigen
Rechtsstreites die Einrede der Rechtsh gigkek rtur dann emgegengesetzt werden, werm das in diesem
Rechtstrelte ergehende Urteil im Inlande als Urteil anzuerkennen ist" (p. 344). Et le tribunal d'ajouter clue "Die
anerkennung des atlsl ndischen Pmzesses und seine Wlrkung filr andere Prozesse kann nicht welter relchen als
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A la m me poque, l'Iustitut de Drok International s'est engag darts nne vole similaire

l'occasion de sa r solution invitant les Etats fi &endre le b n fice de l'exception de

litispendance aux esp&es intemationales. Selon l'article second de cette r solution

adopt e tors de la session de La Haye en 1898, il est en effet n&essaire "pour l'admission
de l'exception de litispendance &rangbre que, en r gle, les jugements prononc s dans le

pays du juge saisi en premier, soient susceptibles d'&re rendus ex&utoires [...] selon la loi

du pays o i l'on produit l'exception".3121

Les jurisprudences nationales, qui se sont progressivement ouvertes au d6clinatoire de
litispendance intemationale, ont sans exception adopt6 la m me formule. Ainsi l'accueil

de l'exception de litispendance devant le juge fran ais en raison d'une instance engag6e

devant un tribunal &ranger est-il selon h jurisprudence Minera di Fragne de la Cour de
Cassation exclu "lorsque la d6cision l intervenir fi l'&ranger n'est pas susceptible d'&re
reconnue en France".3122 Certe limitation au jeu de l'exception de litispendance a ensuite
&6 reprise dans les diff6rentes codifications nationales.3123 Le projet de code beige de

droit international priv6 n'a pas d6rog6 t cette tradition. L'article 14 du projet indique en
effet que le tribunal second saisi devra v6rifier "[...] qu'il est pr6visible que la d6cision

&rang re sera susceptible de reconnaissance ou d'ex6cution en Belgique [...] ".

Un consensus important semble se d6gager sur h condition du pronostic de
reconnaissance. Pour expliquer h faveur dont jouit cette lii tation de la priorit6 du juge
premier saisi, il est n6cessaire de pr6ciser les liens unissant r6gime des jugements

•           • •               •         •                    •        •             g
&rangers et exception de litispendance mtemationale (1). Apres avolr coustate la

•     • •         •      •       •           )•                                       
)•

necessite de mamtemr ce lien, on s mterrogera sur la forme concrete qu il peut prendre

pour limiter la priorit6 du juge premier saisi (2).

)
LA FILIATION ENTRE REGIME DES JUGEMEN'IS ETRANGERS ET PRIORITE DU JUGE

PREMIER SAISI

707.   Lien entre litispendance et exception de chose jug& - la preuve par
l'histoire - La litispendance intemationale a toujours &6 pr6sent6e comme la 'fiUe' de

l'exception de chose jug&. Voet liait d6j t les deux institutions dans ses 6crits.3124 L'histoire

de l'exception de litispendance r6v le le formidable lien qui l'unit au sort r6serv6 aux

jugements &rangers.

La parent entre les deux institutions s'exprime patrols de fa on n gative, comme ce fur
le cas avec le Code de procedure civile kalien de 1940. On a expliqu que ce Code

3121

3122

3123

3124

die Anerkenmmg des ausl'iindischen Urteiles', (344-345). In casu h lltispendance rut rejete, le futur jugement

cb 'en ne pouvlmt &ce recormu en AUemagne faute de r&iprocit&

Article 2, Arm de l'Iratitut de Dmit International, XV, 91.

Cass. Fr. (1& Ch. Civ.) 26 nov. 1974, R.CD.LP., 1975, 491, note D. HOLLEAUX; J.D.L, 1975, 108, note A.

PONSARD.

En particulier dam les l gislatious suisse (art. 9 LFDIP, v. M. WI'rTIBSC)tLAGER, 1994, 123-129), kalierme (art.

7), qu becoise (art. 3137 C, civ,) et n erlandalse (art. 12 ( Q.

I1 &fivait daus ses Cormxentaires que Exceptioni iei judicatae afflnls admodum est exceptio litls pendentis ;
quippe quae quoties, et omnibus illis in casibur datu, lite apud alium judicem pendente, quoties et qulbus in
casibus, lite finita, rei judlciatae [... ] exceptioni locus est [_. ]" (Cororercarbad Pard as, Livre XVIV, tit. II, n°

7). V. plus r&emment 12. SCh'OTZE, Detasdo zr#errationa Zizilprezg redot, Berlin, de Gruyter, 1985, 177 ("Die
RechtshF, ngigkelt ist eine vorstufe der Rechtsktaft. Beide W'trkungen sind wesen mlich').
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interdisait au juge italien second saisi de faire &ok t une exception de litispendance au
• t                                                                                         lj

profk d'un juge etranger premier saisi (supra, n° 392). On ne s etonnera donc pas de
constater que ce m4me Code se montrait fort real dispos6 i l'encontre des jugements
&rangers. Selon les article 796 e.s., l'effet des jugements &rangers 6tait subordonn6, en
quelque mati re qu'i soient rendus, uae d6claration d'efficack6 (d/d raz/on/d/ )
prononcee par le juge kalien. Cette d6claration &air n6cessaire non seulement pour
obtenir l'ex4cution du jugement &ranger, mais 6galement pour iilvoquer tout antre effet
du jugement &ranger en ce compris les effets que l'on range classiquement sous la
reconnaissance, et notamment l'autorit6 de chose jug6e.3125

Le refus d'accorder nn quelconque effet de plein droit aux jugements &rangers, refus qui
contraste avec le r gime existant avant 1940, 3t26 avait pour effet que les plaideurs
pouvaient librement porter nouveau l'affaire devant le juge kalien tant que la
d&laration judiciaire d'efficacit d'tln jugement &ranger ant&ieur n'avait pas & obtenue.
En somme, le l gislateur italien avait d'avance condamn la litispendance par sa m fiance

l' gard des jugements &rangers.

708.  Lien entre litispendance et exception de chose jug e - la preuve par
l'histoire - l'exemple de h jurisprudence aUemande - La pr&ocit de la
jurisprudence all  ......., .          emande iHustre egalement la filiatlon entre litlspendance intemationale et
regnne des jugements &rangers, mais cette fois-ci de fa on positive. On a d j &oqu la
d cision de la Cour imp&iale de 1892 qui avait accueilli l'exception de litispendance
intemationale, du moins sur le plan des p. cipes (supra, n° pr& dent). Cette d&ision
contraste radicalement avec l'attitude, deja evoqu& (supra, n° 374) des juridictions
fran aises et belges la m me poque, toute entibre faite d'un refus de s'ouvrir la
litispendance intemafionale.

La d cision de h Cour imp&iale n'&ait pas le r sultat d'nn accident, elle inaugurait au
contraire nne jurisprudence constante des tribnnaux aUemands qui d s cette poque
acceptaient de faire drok fi la priorit du tribunal &ranger premier saisi.3t27 Dam l'esp ce
tranch& par le Reichsgericht en 1892,3128 nn citoyen aUemand qui avait t attrait l la lois
devant la justice hongroise et celle de son pays, invoqua devant cette demi re l'excepfion
de litispeadance. En premiere instance et en appel, les juges aUemands d cid rent que la
litispendance pouvait s'appuyer sur le fait qu'une juridiction &rang re &ait d j t saisie du
litige. Selon les juges d'appel, il s'agissait l d'nn principe admis par la majorit des

3m  V. pour pins de d&ails, F. A. M. RiAD, La , eur des juo m s en clwit pari% Sirey, 1955,119.
129 alnsi clue G. A. L. DROZ, 1972, 250-251, n° 409. Le juge italien pouvait d'ailleurs, dam certaines
clrcomtances, proc der une r&ision au fond (r/ same dd rrm/to) du jugement &ranger. V. toutefois sur la
possibilit d'obtenlr de {a ori incidente la dclaration judiciaire d'efficacitdu jugement &ranger - par le biais de
la dd/baz e inc/d ta/e- F. A. M. RIAD, ac, 123-124.

3126  Sur ie r gime beaueoup plus lib&al mis en place par le Code de procedure civile de i865 (art. 94t), v. F. A. M.
RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 1}.9-120 et les r f&enees cities.

(2 Une jurisprudence qui &nit d'ailleurs chaudement appuye par la doctrine de l' poque, entre autre par C. L. YON
BAR, T&odeundPraxis des Pri 'redJts, II, 1889, r impression 1966, Aalen, Scientia Verlag, 546-550,
n° 473. (l'auteur renvoie i Martens, Kl iber ainsi que Feuerbach qui seraient galement favorables l la
litispendanee). W. HAU (i14, note 10) cite galement les travaux de G. WALKER, St'mitfra naus dem
CiOlpmassm¢ate, Vienne, 1897, 154-160. M. M i s'&ormait galement dans son ouvrage eomacr ] h procedure
eivile intematinnale, qu'on puisse refuser route port& intematlonale l l'exception de lltlspendance. F. MEIU, Das

°t',w2ionak CizilFagessredot auf Cmmd der 77x or C-esetzgd ng wad Praxis, Zilrlch, Verlag O. FOssel, 1904, pp. 381
387. Examlnant les dangers pos s par la concurrence de proc dttres, et notamment Ie gaspillage de ressources et
le que de d cisions contradictolres, il enseignalt que ces inconv nients n'en &aient pas moins presents dam les
uspeces intemationales (pp. 382-383). Et Maili d'en conclure clue l'exception de litispendance devait trouver sa
place dam le contenfieux international privY.

3 2 RG, 26 janvier 1892,]. 1 ., 1892, 124, r sum au "Bulletin de la jurisprudence aUemande",fiD./., 1893, 905-906.
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tribunaux. Le Tribunal de 1 Empire refusa de casser la decision entrepnse, ouvrant la vole

au r glement par l'exception de litispendance des conflits opposant un tribunal allemand
s  .....  I1Ce 3129aun colhgue etranger. Cette decision fit junsprude   .

Comme l'avait fair remarquer la C.our d'Appel, l'admission de la litispendance n'6tait pas
une nouveant6 pour les tribunaux allemands. I1 sembh en effet qu'avant m me

l'unification juridique du pays et la pronmlgation du ZPO, les tribunaux acceptaient de se
dessaisir an profit d'une juridiction appartenant t une autre pattie du furor Etat.313° I1

n'est pas exclu que cette jurisprudence air galement pu profker aux tribunaux
6trangers.3131 Ainsi FM/x 6crivait-il que la litispendance en pays 6tranger pouvait selon les
nombreuses conventions conclues entre les tats alleman& former une fin de non
recevoir contre une nouvelle demande.3132

709.  Lien entre litispendance et exception de chose jug6e - la preuve par
l'histoire - l'exemple de la jurisprudence allemande (suite) - La pr6cocit6
remarquable des tribunaux aUemands 3133 n est certainement pas sans rapport avec le sort

favorable qui, d6j au 19 m si cle, 6tait r6serv6 aux d6cisions 6trang res en Allemagne.3134

On sait en effet que les jugements 6trangers b6n6ficiaient dans ce pays depuis 1898 d'une
reconnaissance de plein droit,3135 conf6rant au drok allemand une avarice consid6rable sur
les &oits des autres Etats europ6ens beaucoup plus frileux.3136 A cette date fur consacr6e

m9  V. RG, 23 juin 1893, fiW., I893, 350; RG, 13 avril 190i, RGZ, vol. 49, 340, r6sum6 au "Bulletin de la
jurisprudence allemande",J.D.I., 1903, 188; OLG Hamburg, 27 octobre 1900, Hanseatische Ger/s&sze/tu 1900,

285, r6sum6 au "Bulletin de la jurisprudence aUemande", J.D.I., 1902, 861-862; KG, 29 octobre 1911, J.W.,
1912, 79; tLG., 12 mai 1915, J.W., 1915, 1264; RG, 25 aofit 1938, RGZ, vol. 158, 145. Sur l'histoire de la
jurisprudence aUemande, v. B. HEIDERHOFF, 1998, 52-53 et W. HAU, 113-115.

3130  V. le 19 de h Rechtshlilfegesetz du Norddeutschen Bunde qui date de 1869, cit6e par B. HEIDEI',HOFF, 1998,

52.

3m  P. ex. la d6cision rendue en 1880 par le Landgefieht de Metz, parue au Wer en Archiv far Cifflre&lidve

Eros@ 1882, vol. 3, 44 e.s., c tee par . HEIDERHOFG 1998, 53, qua accueille 1 excepuon de litJspendance a

la condition que la future d4cision 6trang re pulsse tre recormue en Allemagne.

3132  M FOELIX, Trai de deo Memadonalpriidoudu conflitdes lois ennmi ededmitpri#, 4 ' 6d., revue et augment6e par

D MaNGEAT,Parls, 1866, I, 37I, note I. II cite 6gahment (t.I, 369, n° 182) un arrt de la Cour de la Cour d'Appel

de Cologne du 31 aofit 1840, paru auxAn]ivf das CizilmdcrirdmlRedtderKeniglidopre ssisdx R 'irgmxinzen, t.

X, I, 72, qui refuse d'accueiUir l'exception de litispendance, mais se fonde pour cela sur le d6faut d'identit6 avec
l'action form6e pr6e6demment aux Pays-Bas.

.....  i ,                 ,                         •      / t
3 33  Pr6cocit6 ClUl a failli reeevolr l'assenument du legtslateur. Mine. He/& rapporte en effet qu on avalt suggere de

consacrerexp citement 1 exception de fitispendance intemanonale lots de la codification du droit intemat'onal
prlv6 allerruand. Elle cite (1998, p. 52) le 36 du projet d6pos6 par Gebhard, pare h Die x4rr aMaterialenzur

Ko kat des de s&en Mermtlomlen Priwtred)o 1881-1986, 73, la disposition propos6e, fonytionnait de !a:on

n6gative en excluant le jeu de la litispendance intematlonah lorsqu'il apparaissait que h luge etranger n et pas

comp6tent ou que la future d6cision 6trang re ne pourrait tre reeormue en Alhmagne.

3134  En g n6t l, P. MERCIEI EffetS d jugerer dam ks Etats nmrbres du Mardd Universit6 de

Lausanne, Facult6 de Drolt, Lausarme, Pont Fr res, 1965, 75 e.s. et les nomb*x uses r f rences cities ; E.

RIEZLER, "La reconnaissance et l'ex cution des jugements 6trangers. Drok aUemand ,,, in Le dro imemationalprizg

de la fardlle en France et en A llermgne Expos e con raiwn des sdutions en ziguesr darts ks dem pa)s, Tiibingen / Paris,

CB Mohr/Sirey, 1954, 481 e.s.

313s  En ,x allt , la reconnaissance de plein drok 6tait sans doute dfij , acquise d s 1879 et 1'entree en vigueur du Code

de proc6&tre civile de 1877. L'article 661 de ce Code ne visak certes formeUement clue l'ex cution des d6eisinus

6trang res ; la jtuisprudence consid6rait toutefois d j . que les conditions .pos es pour obtedir l'exequatur, qui ont
6t6 reprises sans modification substantielle en 1898 pour la reconnaissance, valaient figalement pour eette
demi re sans que leur examen doive se faire par vole judieialre, v. les i4frences cities par G. HOLLEALrX, note

sons Cour administrative de Stuttgart, 8 novembre 1954, R.CD.LP., 1955, (748), 753 et en particulier RG, 29 janvler

1883, R.G.Z., t. VIII, 386.

3136  Sur le r4gime des jugements 6trangers dans les diff6rents Etats allemands avant l'unificatinn et l'introduction du
Code de proc6dure civile en 1879 v. F. A. M. RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 94-95. On consukera 6galement
l'6tude de G CONSTANT, De l'exdmion des fl:o mams bangers dam ks dizers,pa')s. L@lation, ]?,rispruden ivodda

tra/t d/p/orrm/qu , 2t= 6d., Paris, Durand et Pedone, 1890, 79-89 sur les regles en vigueur entre 1877 et 1900, et

en particulier le 661 du Code de proc4dure civile.
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par h voie l gislative :37 la distinction, acquise trls tgt dans hs crits aUemands, entre
reconnaissance ('Amrkermung') d'une part et execution ('Vd/stre& ng') d'autre part des
jugements &rangers.

L'article 328 du Code de procedure civile, dont on a not juste titre qu'il constituait la
premilre consecration l gislative de la notion de 'reconnaissance' d'un jugement

tranger,3138 mtm6rait les circonstances dans lesquelles nn jugement tranger ne pouvait
tre reconnu en AUemagne)139 I1 n'y tait pas question d'une quelconque procedure

impos e pour v rifier si nn des motifs de refus &nit present. A corcrar/o on pouvait donc
en d6duire que les jugements trangers pouvaient tre reconnus deplein droit pour autant
qu'aucnn des motifs de refus ne soit V l i ,3140 ce que conf' ma le Re/ t 3141

Concrltement, les jugements 6trangers 6talent recormus oso iure en AUemagne dis que les
conditions pr6vues par l'article 328 se trouvaient r6nnies sans qu'il y air besoin d'nn
jugement aUemand pour le constater.3142 Un justiciable pouvait d s lots invoquer
l'autorit6 de chose jug6e d'nne d6cision 6trang re qui s'imposait au juge allemand sans
que celui-ci ue puisse exciper du d6faut d'exequatur. On comprend que darts ces
circonstances, il nit 6t difficile aux tribunaux aUemands de refuser de fake drok i une
exception de litispendance intemationale :les juges ne pouvaient se r fugier derrilre
l'absence de risque de voir apparaitre des d cisions contradictoires puisque les d cisions

tranglres pouvaient fonder nne exception de chose jug e sans qu'il sok besom pour cela
d'obtenir le fiat d'un juge de l'exequatur. Le juge allemand qui tait saisi d'nn litige d j t

port t h connaissance d'un juge &ranger ne pouvak dis lots ignorer que s'il poursuivait
l'examen du litige, sa d cision pourrait contredire une d cision tranglre jouissant de
plein drok en Allemague de l'antorit de chose jug&. 11 s'imposait de reconna tre un
certain effet fi la d cision &rang re en devenir que constituait la procedure en cours.
C'est d'ailleurs en faisant appel la parent entre chose jug e et litispendance que le
Reichsgericht a justifi , dans la d cision d j t voqu e de 1892, l'effet reconnu la saisine

du juge tranger. Selon le tribunal imperial, ces "deux exceptions ont nn m me but :
r aliser une conomie de temps et d'argent en vitant deux procedures parall les ou

3137  La famense Now//e du 17 real 1898, entree en vigueur le let janvier 1900.

513s  F.A.M. RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 95.

3139  L'ex cution des jugements trangets tait r gle par h 722 ZPO, qui renvoyait aux conditions pos es par le
328, tout en subordonnant l'excutlon i l'obrention dun exequatnr.

3140  Une controverse existak cependant dam la doctrine aUemande sur la question de savoir si la reconnaissance
constkuait la rgle ou l'exceptlon. I1 semble qu'une majorit de commentateurs d fendaient la thse selon laquelle
le principe pos par le l gishreur tak h non-reconueissance des jugements &rangers. V. les explications de E.
RIEZLER, I emzt w Z/vd/pn:ee sm und pmze sua/ F , Walter de Gruyter/ ].CA . Mohr,
Berlin/Tilb'mgen, 1949, 524-525 (qui observe toutefols que h controverse n'a aucune consequence pratique) et
D. M TINY, "Anerkennung ausl dicher Entscheldungen nach autonomen Recht', in Harxggu& des
lrCermEomJ Z/zgzefa/mmredz, III/1, Tilbingen, J.CB. Mohr, 1984.

3141  RG 8 md 19 6,R.G.Z. t. 88 . 244. V. aussi RG, 26 avti 94 R.G.Z. t.166, . 376. Le 6g s atenr a hmand
intervint cependant en 1941 pour mettre fin h reconnaissance o/me des d6clsions 6trang res en matte de
divorce, qui ue pouvaient dor6navant sortir d'effet en Aliemagne qu'apr s un contrfile par le miriistre de la justice ( l

l'otigine le ReKhsrn ter derJm , depuis lots les ministres de la justice des Lander). Snr ce renversement du ptincipe
tradltionnel de h reconnaissance de plein droit, v. les explications de G. HOLImAUX, note sons Cour administrative

de Stuttgart, 8 novembre 1954, R.CD.LP., 1955, (748), 74%752. Scion I. SZA ZY, I C/d/ A
Cccrpara/'a" SuM r, Leiden, A.W. Sijthoff, 1967, 552, certains pays d'Europe de iEst avaient 6galement adopt6 la
reconnaissance de ple'm drok des jugemenrs 6trangers, tomes mati res confondues.

3in  On rappellera 6galement clue le caractre pr6caire de la reconnaissance de plein drok ayanr 6t6 aper u tr s t6t, les
juridietions aUemandes autotisalent les parties k engager tree action en d6clamtion de reconnaissance du jugement
&ranger, pour dissiper les doutes 6ventuels sur celle.-ci, v. RG, 5 janvier 1925, R.G.Z., t. 109, p. 383. L'article 256
du ZPO offrak le v6hicule paffak pour ce genre d'exercice, cette disposition ouvrant une action g6n6rale en
constatation de droit (in fameuse Fe td/ungk/age, d6j 6voqu6e).
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successives, et leur sphere d'application dok &re renferm e dans les m mes limites'.3143

La litispendance fur en quetque sorte admise sous le couvert de l'autorit conferee son

am e, l'exception de chose jug e.

La jurisprudence autrichienne r v le le m me paraU lisme entre litispendance et
reconnaissance. La reconnaissance de plein drok a galement & acquise tr s t6t en drok
autrichien.3144 Ceci explique que la Cour Supreme autrichienne ait pu &s 1882 admettre
l'exception de litispendance intemationale l'occasion d'une affaire de divorce engag e

concurremment devant un tribunal russe.3145 Cette jurisprudence sera confima e par la

S1/lte.3146

710.   Lien entre litispendance et exception de chose jug6e - la preuve par
l'histoire - l'exemple de h jurisprudence allemande (suite) - Le lien pos6 par la
Cour imp riale entre le r gime des jugements &rangers et la litispendance permet

d'expliquer, au moins en partie, le lib ralisme pr coce de la jurisprudence allemande : une
lois admis l'existence d'un lien 'logique' entre la reconnaissance d'une d cision &rang re

et ceUe d'une simple procedure encore pendante,314z l'accueil de la litispendance s'imposa

namrellement puisque ces m me tribunaux t moignaient d j t d'une grande ouvermre i

l' gard des jugements trangers.3148

Pour &re in6vitable au vu de l'importante ouverture du syst me aUemand aux dfcisions

&rang re, l'accueil du d6clinatoire de litispendance intemationale en droit allemand &ait
toutefois grandement facilit6 par les conditions pos6es fi la reconnaissance des d6cisions
&rang6res. La reconnaissance 6tait en effet certes de pleha droit, elle n'en 6tait pas moins
subordonn6e au respect de certaines conditions 6num6r6es, de fa on n6garive, t l'article

328. Or la liaison op6r6e entre les deux questions a permis aux tribunaux d'enfermer la

3143  RG, 26 janvier 1892, traduction parue au "Bulletin de la jurisprudence allemande',J.D.L 1893, 905-906.

Dans tree esp ce ult6Heure o i la saisine concurrente des tribunaux de Gen ve &air invoqu e . l'appui de

l'exception de litispendance, le Reichsgericht d&ida que " Das ag, C die Gen]ir l Jage zu em rtoxle redatskrilJh'ge Ur des

zustdndigen sdmeizer Geridxs is f , im [De tsddar ] arerkarrat zu ,aerdm [.. ] Desbalb steht die du jene Klage

Redm eeit[...] derdurdaAur qengeines deutsd, sen Ger/dats/ /rkten RechtskAm /g e/t g/ekh" (RG, 25 aofit

1938, RGZ, vol. 158, (145), 147).

3144  V.E. RIEZLER, ac, Walter de Gmyter/J.C.B. Molar, Berlin/Tilbingen, 1949, 512.
o        

g      •        .  .               .  .    ))
3145  OGI 28 mars 1882, Sam, rlun Bd. 20, 161, n 8939, resume au BuUetm de ]a urisprudenee aumchienne ,

J.D,I., 1886, 461-462.

3 6  P. ex, OGH, 26 novembre 1985, 20b. 596/85, EFSlg.49, 331; OGH, 3 f vrler 1982, ZJRV., 1984, 145, note
Koneeny; et la jurisprudence circe par E. SGqUMANN, "Intematinnale Rechtsh gigkek (Streitanhngigkeit)',

Fes s t fdr W'wfded Kralik zan 65. tag Vefahrm m: - prkltreht, W. REGrtBERGER et ak (ds.), Vienne,

Manzsche Verlag, 1986, (301), 306, note 18. V. en g n&'al sur l'exception de litispendance intemationah en droit

autfichien: F. Y, "Die Doppelprozei3f'tlrhung im schweizerisch-Ssterreichische Verhiltnls - Ein Fall

zur 'Intemationalen Rechtsh ingigkeit" im Ehescheidungsprozet3", in Vefabnmsgarantiea im nationalen uncl
len Prmesszedvt : Festsd Franz Matsd:er zum 65. C- ,t tag, O.J. BALLON, Vienne, Manz, 1993, 339 e.s.

HEIDEP, HOFF 1998, 83-84; E. S(g-lbnv',ANN, "Intemationale Rechtsh ingigkeit (Streithngigkeit)", in Festd)r/fifi/r W.

Kralik, Vienne, 1986, 301-316; A. BKb3,mR, ac, K61n, Heymann, 1999, 51-52 et H. HO' R, "Zur StrekK gigkek

im 8sterceichisehen internationalen Zivilprozel3reeht', Z.fl R. V., 1969, 241-261•

3 47  Lien dont h doctrine avait sugg r l'existence, Wach crivak par exemple en 1885 que "Dans la mesure off tm
jugement &ranger est susceptible de reconnaissance, h procedure &rangre et ses effets pour d'autres proc s

doivens galement &re reconnns"  (WAcH, Hardbuda des irgermtionden zi l zessred ts,  1885 ck par B.

SCHNEIDER "L'exception de fitlspendance en droit international pHv ", in Mgarges brts 2t la Sai stdsse de firdsts,

Gen ve, Libralrie de l'Universit, 1976, (295), 301. V. figalement F. MEILI, Das/rgeo r Ci J]prozess t apf

Crmrdder 7boo GesetzgebungurdPraxis, Ziifieh, O. F0ssel, 1904, pp. 385-386 (selon qul "Die Anerkermung des

ansliindischen Prozesses und seine Wlr!mng ffir andere Prozesse kann n .mlich dieht welter reichen, als die

Anerkermung des ansl indischen Urteils").

3148  S. BAUMGARTNER a abonde dans le meme sens en soulignant h parallelisme entre la reconnaissance precoce de la

litispendance et celle des jugements &rangers : S. BAI GmrFNER, "Related Actions", ZZP lna, 1998, (203), 205

206.
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lkispendance dans les m mes limites que celles pos es la reconnaissance des d cisions
trang res. La jurisprudence a dis l'origine d cid que la litispendance ne pouvait tre

accueiUie que lorsqu'il apparaissait que la future d cision pourrait sortir ses effets dans le
for.3149

Parmi les condkions de la reconnaissance des d cisions trang res figurait ainsi la
fameuse exigence de r ciprocit ,315° qui constiniait l'@oque, outre tin v ritable casse
t te pratique, tin obstacle important fi la reconnaissance des jugements trangersJ151 La
r ciprocit pesait tout autant sur cette reconnaissance que sur l'accueil de la litispendance.
C'est ainsi que l'exception de litispendance invoqu e en 1900 au profit d'une procedure
entam e au Chili a chou6 sur le d faut de r ciprocit .3m Cette m me condition a
egalement eu raison de la tentative de mettre " '      '         

'    "•                                    fm a la procedure soumtse au Re/das en
1892, la r ciprocit if&ant pas assur e avec la Hongrie2I53

La volont6 de coordination des tribunaux aUemands tait en r alit somme toute limit e.

M me s'il ne faut pas sous-estimer le caract re innovateur et audacieux de la
jurisprudence du Tribunal imperial,3154 l'importation de toutes les conditions poskes pour
la reconnaissance des d cisions &rang res, et surtout de l'exigence de r ciprocit , permet
de comprendre sa juste valeur h pr cocit de cette jurisprudence. Line lois la
reconnaissance de plein droit accept e, le pas franchir pour accueillir la litispendance
&ait modeste et il a t d'autant pins facilement franchi que le risque &ait limit par h
condition de r ciprocit&

Au contraire, l'attitude pour le moins plus r serv e des tribunaux frangais et belges t la
m me @oque (supra, n° 374) se comprend mieux lorsque l'on sait que la reconnaissance
de plein drok n'a jamais ete la regle generale pour les decisions etrangeres. Lorsquelle

•       t                                r  "   p     •        •    " • • •     3155s'est unposee, c'est tmiquement au p ofit d une categone pamculiere de decisions.   Or

n49  P. ex. RG, 26 janvier 1892,J.D./, 1893, 905-906.
l 0  Obstacle qui ne concemait clue les esp ces pattimonlahs, les d cisions extra-pattimonlales pouvant tre

reconnues d s lots que h competence des tribunaux aUemands n' tait pas exclusive, v. F. A. M. RIKD, ac, Paris,
Sirey, 1955, 113-114.

315 V. les explications de G. A. L. DROZ, 1972, 6-7, n° 9 . pmpos de h position des tribunaux aliemmlds l l' gard
des jugements tmngers : ,a uand au dmit allemand, il parak trs liberal dam h mesure o6 il ignore r vision [au
fond] et contr61e [de l'application de h r gle de confllt], mais en pratique il est trs resttictff puisqu'il refuse la
reconnaissance aux jugements &rangers lo que la r ciprocit n'est pas assur e >.

s2  OLG Hamburg, 27 oct. 1900,J.D./., 1902, 861-862.

1 3  RG, 26 janvier 1892, f.D.I., 1893, 905-906. V. aussl RG, 13 avril 1901, J.D.I., 1903, 188 - exception de
litispendance est rejett e parce que la lol trang re ne gamndt pas la r ciprocit .

3ts4  Audace qui n'a pas t appr ci e par tousles commentateurs. Plus d'un si cle apr s les premieres d cisions, usa
auteur comme M. sdai e estime encore que la jurisprudence allemande va trop loin, v. les rf rences d j l eMes
tout au long de cette &ude.

3155  A savoir les d cisiom relatives l'6tat et la capacit6 des personnes, v. dAj l'arr t Bdkley de h Cour de cassation
frangaise du 28 f vfier 1860, S., 1861, 1, 210, ccl. Dupin ; D., 1860, 1, 57 et surtout les a ts de W de, 9 mai
1900, J.D.L, I900, 613 et Haknrd, 30 mars 1930, 5"., 1930, I, 377, note Niboyet. En drok beige, la reconnaissance
de 1  ......  '         '"                  " '                 '      ' '        'pem dm t des d6c slous etmugeres en mat ere d etat et de capac te des personnes a d abord ete consacree par
l'arr t du 6 aofit 1852, de Ter ngr¢ c HoW, Pas., 1853, I, 146, qni fondait la solution sur nn appel i la tradition et
la courtolsie internationale pour tre ensuite confirm4 par les an' ts du 19 janvier 1882, debt, P ., 1882,
I, 36 et du 12 avril 1888, Pas., i888, I, 186, qui ont substku6 l la tradition l'identification entre jugement &ranger
et loi 6trang re comme foMement h reconnaissance de plein drok. Ce n'est que dam Ia seconde moki6 du
2@', si6cle que la solution va s'affirmer avec les arrts du 16 janvler 1953, DePdlgert, Pas., 1953, I, 335 et du 4
octobre 1956, C se , Pas., 1957, I, 88, pour trouver sa formulation d6finitive avec l'art Dq rga/ne du 29 mars
1973, Pas., 1973, I, 735 ; R.CJ.B., 1975, 539, note P. GorHoT. Sur r6volution des fondements invoqu6s pour
justifier la reconnaissance de plein drok des dcisiom 6trang res, v. les r6flexions en filigrane de l'6tude de M.
FALLON,, Uapplication de l'artlcle 3, alina 3 du Code civil par Ia jurisprudence belge du XIX me si cle , , in
Liber rr rm;4dis Fran;ois Laure 1810.1887, J. ER UW et al (6ds.), Bmxelles, Story-scientia, 1989, 765-782.
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admettre le jeu de la litispendance intemationale pour cette cat6gofie de d6cisions dam le
prolongement de la reconnaissance de plein drok aurait 6t6 radical puisqu'au contraire
des tribunaux allemands, leurs confreres franqais et belges ne pouvaient se r6fugier
derriere l'exigence de r6ciprock6, ni d'ailleurs derriere la r6vision au fond dont on
acceptait, malgr6 quelques h6sitations,3156 qu'elle n'avait pas lieu d'&re pour les d6cisions
d'&at et de capacit6. L'effort de coordination aurait d s lots 6t6 d'une ampleur in6dite

pour l'6poque, les tribunaux {ran ais et belges &ant li6 par la saisine premiere d'tm juge
&ranger sans pouvoir all6guer un d6faut de r6ciprock6. Dans ces conditions, on
comprend que ces tribunaux se soient content6 dans un premier temps de constructions
paffois alambiqu6es pour faire droit t l'imp6ratif de coordination (supra, n° 380). En

outre les droits de tradition fran aise &aient beaucoup plus impr6gn6s de consid6rations

li6es t la souverainet6,31s7 qui rendaient difficiles, m6me pour les d&isions b6n6ficiant de
la reconnaissance de plein drok, l'accueil direct de h litispendance98

711.   Lien entre litispendance et exception de chose jug& - la preuve par
l'histoire (suite) - Le lien entre l'accneil de la litispendance et le sort r6ser% attx
jugements &rangers permet de comprendre la pr&ock6 de la jurisprudence aUemande.3

s9

I1 &hire 6galement d'antres aspects de la jurisprudence compar6e. Pour s'en tenir an
droit franqais, on pent ainsi 6voquer la surprenante contemporan6k6 de l'abolition de la
r6vision an fond des jugements &rangers et de la reconnaissance de la litispendance
intemationale, les deux arr6ts de principe de la Cour de cassation sur ces questions
n'&ant s6par6 que de quelques ann6es ou encore le v6rkable mim&isme que l'on a d6cel6
entre les 'travesfissements' de la lkispendance an 19 si&le (supra, n° 380) et l'ouverture

modeste la m me 6poque aux jugements &rangers : dam les deux cas, les tribnnaux
franqais n'acceptaient d'accorder un quelconque cr6dk an produit de l'activk6 judiciaire

&rang re que pour autant que celle-ci sok fond6e sur l'id6e du contrat judiciaire ou de la

renonciation t exercer un privilege de juridiction.36°

De mSme, on a vu qu'au cours de l'histoire, on a invoqu6 altemativement soit le d6faut
d'effet des jugements &rangers pour rejeter la litispendance, sok au contraire
l'assouplissement du r6gime de ces jugements pour justifier l'accueil de cette mSme
exception. En 1989 encore, l'avocat g6n6ral Franx pros le Hoge Raad n6erlandais
pouvait-il invoquer l'absence de trait6 liant les Pays-Bas la Suisse, et donc l'impossibilit6

56  Notamment en Belgique ou il a fallu attendre I arret Dqr me preate pour avo r la conflrmanon defmmve que h
r6vislon au fond 6trot exc ue pour h reconnassance dun ugement en manere d etat et de capaete. Les decks ons

ant6rieures 6taient pour le moins floues sur la question de h nature du contr61e auquel devait proc6der le juge
belge.

3m  Sur l'influence des questions de souveralnet6 sur le stamt des jugements &rangers dans les droks de tradkion
franqalse, v. F. K. ]UENGER, ,, The Recognition of Money Judgments in Civil and Commercial Matters ,,, A mf.
co . L, 1988, 0), 5-9.

3 8  Cette comparaison historique met une lois de plus en lumi&e le caractre anachronique de la jurisprudence belge

acmeUe qni refuse de faire droit l l'exeeption de litispendance intemationale hors convention meme dam les
mati&es o6 les d6eisions &rang res b6n6ficient d'une reconnaissance de plein drok d6barrass6e de route r vision

au fond.

3 s9  Les jurisprudence aUemande et autrichienne continueront alnsi tout au long du si&le t fake bon accueil au
d6clinatoire de litispendance intemationale, p. ex. BGH, 18 mars 1987, N.J.W., 1987, 3083, note It GEIMEeq RG,
25 aofit 1938, RGZ., vol. 158, 145. Pour le drok autfichien, v. A. BURGSTALLER (6d.), [r&-mat/om
Zi verfabtca recht, Vieane, Orac, 2000, 5-6.

3 60  On voquera 6galement #rnz une autre illustration du lien entre litispendance intemationale et r gime des

jugements &rangers, savoir la pr&ocit6 du droit conventlormel, qni fur la premiere porte d'emr e de
l'exception de litispendance, que ee sok en drok franqals, beige, kalien ou encore n6erlandais. Encore une lois, il
faut y voir l'influence de l'assouplissement du r6gime des jugements &rangers qu'apportaient ces conventions.
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de mettre un jugement de ce dernier pays execution dans le premier, pour interdire au
juge nEerlandais de donner suite i une exception de litispendance.3161

Enfin, la plus ou moins grande rigiditE du regime des jugements &rangers permet-elle
encore aujourd'hui de tracer avec de precision les limites du royaume de la litispendance :
ainsi, celle-ci n'est pas acceptEe dans les pays Scandinaves dont on connak le peu
d'enthousiasme qu'ils montrent l'6gard des jugements &rangers?Ia

712.  Absence de lien entre coordination intemationale et r gime des jugements
6trangers dam les pays de common law - L'histoire a montrE l'irrEsistible attachement
emre litispendance intemationale et effet des jugements &rangers.3163 Le lien,
incontestable, voquE entre dEfErence t l'Egard du juge &ranger et l'attitude gEnErale t

l'6gard des decisions &rangbres ne se vErifie toutefois pas dam les droits de la wrtsmn/aw
Comme on l'a notE, "En Angleterre, les effets de la litispendance sont trait& en dehors
du contexte de la reconnaissance des jugements Etrangers'.3164 I1 n'a jamais EtE question
dam l'histoire de h doctrine du forum non amwn/em de fake d pendre la volont6 des
tribunaux de surseoir t statuer au profit d'un tribunal &ranger rEputE mieux plac6 de
1 accueil reserve       i • .     ,aux dectslons etrangeres.

En rEalit6, la question pos6e par l'exception de for inappropriE est fonci rement
diff rente : alors que h litispendance s'int6resse avant tout une proc6dure &rang re dEj t

existante dont il rant appr cier si elle justifie un sursis, leformnmn ct ,,dms conceme au
premier chef la qualit6 de la competence exerc6e par les tribunaux du for, en
comparaison avec h titre auquel peut pr&endre, m me potentiellement, un tribunal
6tranger. La perspective est diff6rente, il ne s'agk plus de respect pour une
&rang re, mais bien de respect pour une am &rang re. On comprend d s lors que

3 61  L'avocat g6n6 .ral.expliqua en effet que %ven . is er een executieverdrag tussen beide landen, waardoor een
Zwitsers vonms m aanmerldng komt voor tenuttvoedegging in Nederland. Welnu dan mag de later geadieerde
Nederlandse rechter zich niet van beoordeling van de hoofdvordering onthouden', H.R., 22 novembre 1989,
N.J., 1990, ri° 689, 2775, 2780, n° 2.7.

3162  Les commentateurs de ces pays fore d'ailleurs le lien entre les deux, M. BOGDAN, "Sweden", in Dedidng
Jur/sd/mbn, 374-375, L PALSSON, "The Institute of L/s Pendem in Internationale Civil Procedure", in Samd L. S.,
1970, 79 et J. IAPPAt.KTNEN, ,Recognition and Enforcement of Foreign Jugdments Outside the Scope of
Application of the Brussels and Lugano Conventions : Finland ,,, in G. Wa.TER et S. P. BAUMGARTNER (6ds.),
Recormalssame et exam/on des . ang kors de c0ment/om de Br d/m e de Lug m, La Haye, Kluwer Law
Imemational, 2000, (169), 180; H. BULL, , Recognition and Enforcement in Norway of Foreign Jugdments
Outside the Scope of Application of the Brussels and Lugano Conventions >, paru dam le m me ouvrage, (425),
428-429 et 444-445.

3163  On ajotitera qu'il est tree ausre raison qui explique que les tfibunaux allemands aient d s l'origine fair le lien entre
exception de litlspendance et r gime des jugements &rangers. A l'orlgine en effet l'exception de litispendance
dormait lieu un dessaisissement du juge aUemand second saisi, et non tm simple smsis t statuer. La
jurisprudence s'inspirait en effet de la disposition pertinente du dmit interne, qui ne pr voyait pas d'antre
possibilit6 pour h juge second saisi que de se dessaisir. C'est d'ailleurs encore le eas anjourd'hul avec le 261 dri
ZPO. Le dessalsissemant se just[fie selori hs prlncipes du dmit allemand de la proc6dure parce que l'exlstence
d'une proc6dure eoncunente fair perdre au demandeur l'intr& requls pour engager une deuxi me procedure ;
celh-ci ne peut d s lois qu'&re d clar e irrecevable, d'ofi h dessaisissement. Au vu des consequences pour le
moins drastiques de la litispendance, il importait ds lots de shssurer que la justice &rang re pouvait pmduire
une r sultat utile, ce que permettait de v rifier h pronostie de reconnaissance. Aojourd'hui, la jurisprudence
accepre, en s'iuspirant du 148 ZPO, de pfivil gier le sursls fi statuer au dessalsissement, comme l'avait dj
sugg6r6 M. HABSCHEID, '*Zur Betiicksichtigung der Rechtth. glgkeit eines ausl indlschan Veffahrens', RaMsZ.,
1967, (254), 266-269, du moins lorsque le pronostic de reconnaissance conduit l un r6sultat en dem -telntes,
suggestion reprise par l'ensemble de la docttlne, par exemple H. S(HA(X, 1997, 300, ri° 764 ; W. HAU, 160 et dam la
jurisprudence, OLG Karlsruhe, Fan Z., 1970, 410, 412. M. Dd n a m6me propos6 de faire compl tement
abstraction du 261 et de n'appliquer que le seul 148 (CH. DOHM, ac, i996, pp. 272 e.s.). Cc 0. B. HEIDEt,,HOFF,
oc, 1998, 233-249.

3164  B. S( tNEIDER "L'exception de litispendance an droit international ptiv6", "In Mdanges q,rts la Sod. s dsse des

Jur/ , Gen ve, Libraltie de l'Universit6, 1976, (295), 301.
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le forum non aTraerdens n'ait pas grandi t l'ombre du rSgime des jugements trangers mais

air vu son sort au contraire lit l' volution des rSgles de competence du for.

713.   Absence de lien entre coordination intemationale et r gime des jugements
tmngers darts les pays de common law (suite) - Si l'abstention intemationale n'a

jamais directement t li e au sort r serv aux jugements Strangers dans les droits de
tradition anglaise, il n'en reste pas moins que l'on peut d celer darts la doctrine modeme

du forarn non une trace de ce que l'on a appel le pronostic de reconnaissance.
Comme le note un observateur averti duforumnon con erdens, "il ne saurait tre question

pour un juge de renoncer t sa compStence sur base du forum non lorsqu'il est

pr visible que le jugement qui serak rendu t l' tranger ne pourra tre reconnu dans le for,

t d faut de remplir les conditions pr vues par la loi du for pour h reconnaissance et
l'ex cution des d cisions &rang res".3165

De fa§on diffuse au moins, le pronostic de reconnaissance joue dSs lots galement le rSle

de limite au dessaisissement pour cause de for non appropri . Ce pronostic ne figure
certes pas dam la liste des crit res d gag s par la Chambre des Lords dans raffaire

Spg/ada. La flexlbilit des diff rentes formules duforum non a gew2ms permet toutefois aux

tribunaux de tenir compte de cette circonstance lorsque ceci s'av re n cessake. Ainsi
dans une affake soumise aux tribunaux anglais en 1997, le probable manque d'effet en

Angleterre du futur jugement tranger a-t-il t invoqu en premiere instance comme une
des raisons pour refuser le 'stay' demand au profit des tribunaux new yorkais galement

saisis.3166 I1 en va de m me aux Etats-Unis, off la Cour Supreme avait d j t fak mention

dans son arr t Gu/f Og de "l'ex cution du jugement qui sera ventuellement obtenu".3167

Ici aussi, les tribunaux ne sont pas indiff rents au sort que conn£tra l'Sventuel jugement
du tribunal au profit duquel il leur est demand de se dessaisk.316s

Enfin, la Haute Cour d'Australie a confirm l'importance accord e au pronostic de
reconnaissance dans l'affaire Henry d j voqu e.3169 En l'espSce il s'agissait de savoir

quels l ments le juge australien se devait de prendre en compte dans son appreciation du
caract re appropri des fors en presence. Apr s avoir constat que la question ne se
posait que pour autant que les deux fors soient comp tents, la Cour pr cisa qu'il tait

galement n cessake "d'examiner si chacun des tribunaux donnera effet aux d cisions de
l'autre". Et la Cour d'ajouter que "s'il apparalt que le tribunal australien ne donnera pas
suite h d cision 6trangSre, ceci devrait fake chouer route tentative d'obtenir clue le
juge s'abstierme".317° On le volt, 1 efflcaclte mtemauonale de la future decision etrangere
est galement susceptible de limiter le recours au forum non aTmerdens.

ss  A. NUY , 352, n° 323.

6 Meddien BIA 0 Bank of New York, [1997] 1 Lloyd's Rep. 437, 442 (CA.) De larges extraits de la d cision du juge

de premiere instance sont reprodulu par hs juges d'appel, qui approuvent le raisonnement svlvi. En l'espce le

pmbl me d coulak de l'absence aux yem¢ du drok anglais de competence indirecte daus ie chef des juges new

yorkais. Le juge Strauss QC a aiusi dScid que "it cannot be right for me to stay an action so that the issue can be

determined in a court whose judgment an English court would or might not recognize.

s sz  Ou/f Og Corp. G// e t, 330 U.S. 501, 508 : apr s avoir 6num r les diff rents facteurs relatifs la bonne

adn -listmtinn de la preuve, la Cour souligne 6galement qu'il sera paffois n cessaire de tenir comp.te des
difficut s relatives t l'ex cution du jugement qui sera ventuellemens pmnonc ("There may also be quesuous as

to the enforceability of a judgment if one is obtained"). V. galement P/per A/to'aft Ca a Reyno. Persona/

Represorati qrtheEstates 9eF illyetal., 454 U.S. 235, 102 S. Ct. 252, 70 LEd. 2d 419 (i981).

3168  V. les d cisions cities par A. NUYT$, note 578, p. 353.

s169  Heray Hcray,[1995-961185CLR571.

lzo  "[... ] k will be relevant to consider whether each will recognise the other's orders and decrees. If the orders of
the foreign court will not be recognised in Australia, that should ordinarily dispose of any suggestion that the
local proceedings should not continue", Henrya Hency, [1995-96] 185 CLR 571, 592. El1 l'espce h Haute Cour
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I1 reste qu'entre forum non ax2 ra et r6gime des jugements &rangers, les relations sont
pour le moins anecdotiques et non r&llement fnsionnelles comme dam la tradition civile.
La doctrine dufomm mn comedens n'est en d6finitive pas la lille du r6gime des jugements
&rangers.

714.  Lien entre litispendance et exception de chose jug& - L6gitimit - Le

rapprochement entre la coordination par l'abstention et l'efficack6 intemationale des
jugements est aussi compr6hensible que classique. Dam les deux cas, il s'agk en effet
pour un ordre juridique d'accorder tm certain cr6dit l'activit6 judiciaire d'un autre. Un
esprit syath&ique amateur des cat6gories abstrakes pourrait m me 6voquer t cet 6gard
un concept g6n6ral du respect d6 au fair judiciaire &ranger,317 qu'il sok encore en cours
ou ak d6j abouti tree d&ision en borme et due formeY2

M me si l'on h6ske t s'engager darts une th6orie g6n6rale de ce ge e, il nous semble qfle
la coordination intemationale par l'abstention du juge premier saisi a tout gagner de
s'inspirer du r6gime des jugements &rangers. Line lois pos6 que le partage entre fors
concurrents dok s'op&er sur la base d'un crit re somme route limit6, on ne peut en effet
nier le besoin de circonscrire le geste de coordination. I1 en aurait 6t6 autrement si l'on
avait retenu h possibilit6 de partager les deux fors en en appelant au caract re pins ou
moins appropri6 de Pun ou de l'autre. Dans ce cas, l'appr&iation m me du for prioritaire,
appr&iafion globale qui permet la prise en consid&ation de toutes les circonstances,
aurait d6ji permis d'int&grer les dorm&s qui font g6n&alement partie du coutr61e de la
d&ision 6trang re.

s'assura du falt qu'une 6ventuelle d6cision de divorce rendue par les jurldictiom mon6gasques serait bien
recormue en Amtralle.

3m  L'expression 'fak juridictionnel &ranger' est emprtmt& t PH. THERY, Poum/r j e* cor Etude de
d th se dactyl., Paris II, 1981, ck6 par t MUIR WATF) l tx'lM'ques stir les ef£ets en Fmce
des jugements &rangers ind6pendammem de l'exequamF', in Mdangs dM/e, Don- e H , Paris, Litec,
1991, 312, n° 13.

M. Holleaux imistait d6jt sua" cette parent& En intmdu sant la coramunication qu'il a pr6sent6 au comit6 franais

en 1973, il soulignalt que la situation de ikispendauee intemafionale "comtitue une des hypotheses de contact
possible entre une procfidure franqalse et une proc6duee 6trang re" (Tmmt cmdtdjgar ais DIP, 1971-73, (203),
204). II en dedulsalt clue le "traitement que cette situation recevra [... ] m6rire, pour &re bien interpr6t6, d'&re
replac6 dans l'ensemble des contacts de ce type, la questiongenarale  ..... etant  jmqu a  quel point le syst me
juridique franqais est-il dispos6 t reconnaltm une pmc6dure 6trang&e ?" (idem). V. amsi I. SZ,SzY, ac, Leiden,

i.                   - j  .  ,      (  .....S jthoff, 1967, 524 qui ecnvatt que [... ] the problems of the recogmtton of declslom of foreign courts and of
litlspendance abroad are merely facets of a by far more universal problem, viz. : what are the domestic effects of
an action brought, or in progress, or already completed abroad?". Cet auteur a 6galement esquissfi tree th6oHe
g6n6rale des effets dam le for dune proc6dure &rang re, pp. 529-540. M.-L NIBOYET-HOEGY, Lc, Tra uzo: coM

fraralais D.LP., 1995-96, (71), 73-74 va jmqu' comparer la litispendance au rameau d6pendant de l'arbre qui serait
l'exception de chose jug& l'&ranger.

s,72  En ajoutant subsidlaireroent l'hypoth se de la reconnaissance dune dame d'61ection de for au profit d'un
tribunal &ranger, qui pourrait 6galement comtituer uue hypothse d'ouvemue au fair judiciaire &ranger, mSme si
elle se fonde tout autant stir l'autonomie de la volont6 que sue l'appr6ciation des qualit& de la justice &rangre.

Pour autant, Hnfluence qu'exerce le prineipe d'autonomie de h volont6 ne fair pas complrement disparm re la
dimension 'ouverture au fair judiciaire &ranger', comme le montre le fair que le Code de proc6dure civile italien
de 1940 d6j 6voqu6 r6pudiait les dames d'61ection de for au profit des juges &rangers. Selon l'article 2, on ne
pouvait d6roger t Ia juridictlon itallerme en faveue d'une juridiction 6tmng&e ou d'arbkres stamant l'&ranger,

ores qu il ue s ag sse dune came relat vea des obllgauons entre etrengers ou contre un etranger et un nanonal
non r6sident et non domicil6e en Italie, v. L. MARMO, , La corop&ence intemationale exorbitante et les articles 2
et 4 du Code de proc6dure c i vile italien , N. T.L R., De a iau L e gum Bmdel opstell amgetmten van R.D. Kdle en

]. Cffer/.* s ter g zn/x,M v.n hun zeu t/gste, r]aan ag, Leiden, Sijthoff, 1962, (324), 328-330 alnsi que G. MORELLI,
stud/d/d/'r/tt.opro sm/e d'd/e/mermz/onde, Milan, Giuffr , 1961, p. 125. I1 nora semble d s lors que ie traltemem
accord6 aux chines d'61ection de for 6trang res peut s'analyser selon la m6roe dialectique 'ouverture e. repli
nationaliste' que la d6f&ence intematiunale ou le sort des jugements &rangers
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Au contraire, la priorit6 du juge premier saisi ne permet pas au juge second saisi
d'appr6cier h l gitimit6 de h saisine du for concurrent, ni la suite qui sera r serv6e t la

future d6cision &rang re, puisqu'il dok se contenter de constater l'ordre chronologique
dam lequel les tribnnaux om &6 saisi. Quoi de plus logique d s 1ors clue de privilfigier le
rapprochement avec l'efficacit6 intemationate de la future d cision du juge premier saisi

pour donner un peu plus de chair l'examen par le juge second saisi et d&erminer dam

le m me temps les limites de la d f rence ? Cette filiation vient quasi namreUement aux

juristes form, s la tradition de drok civil. M. Ma3er &rivait ainsi qu'il "est norrra/que les
conditions pos6es [pour l'admission de l'exception de litispendance] soient les m mes

l'6gard de la reconnaissance des jugements &rangers", d s lors qu' l'instar de cette

demi re, h litispendance "implique que la justice frawaise renonce, au profit d'une
justice &rang re, t se r6aliser dans le cas concret [...],,.3i73

La faveur dont jouit en droit compar te pronostic de reconnaissance, faveur qui est
tellement g6n&ale que l'on a pu parler d'nne "m&hode" liant l'abstention an pronostic de
reconnaissance,31z4 nous semble l gkime. I1 serait en effet peu judicieux d'admettre qu'nn
juge renvoie les parties devant un autre dont il sait pertinemment qu'il ne pourra pas
mettre la d&ision execution. Va-t-on par exemple autoriser le juge belge saisi d'une
demande en divorce entre deux 6poux belges i c6der la priorit nn juge &ranger parce
que cetui-ci a &6 sam ant6rieurement alors que l'on salt que sa d cision restera lettre
morte en Belgique, mettant en p6ril un 6ventuel re-mariage de l'un des 6poux ?
L'abstention aurait alors paradoxalement pour r sultat de conduire t nne situation de

rra daudwans qu'elle cherche pr&is6ment t viter. I1 faut d s lots admettre que le
pronostic de reconnaissance constitue en principe une limite judicieuse de l'abstentionY75

715.   Lien entre litispendance et exception de chose jug6e - L6gitimit6 en droit
conventionnel - Le pronostic de reconnaissance, qui ales faveurs de la majorit6 de la
doctrine,3176 se comprend dans la mesure o4 tin Etat entend s'assurer qu'un antre qui

3173  P. MAYER, 1998, 286, n° 445 (nnns soulignons). L. PALSSON, LC, Scandin studies Law 1970, (59), 91 allait m me

plus loin puisqu'il explJquak "the principle should be retained that all conditions that are material to the
recognition of foreign judgments should be taken into account also for the purpose of recognizing a foreign lis
pendens".

31z4  M. FAWC Tr en particulier oppose i l'approehe 'm6canique', qni corals.re pour un juge ft. d6f rer au juge premier
saisi, llne autre approche qui engloberait le pronostic de reconnalssahce ("General Report", in DMirabg

J d/ 36 e.s.).

Ii parak pour le moins r6ducteur de parler p pos du pronnstie de reconnaissance d'une 'm&hode' particulire

de solutions des conflits de proc6dures. La distinction propos6e par M. Fa ett se voulalt sans doute avant tout

p6dagngique, visant t illnstrer la possibilit6 d'assortlr le m6canisme 'cru' de la litispendance tel qu'il fonctionne
dans I'espace judiciaire europ en, d'une condition suppl mentaire permettant une certaine souplesse. L'existence

d un pronnstie de reconnaissance ne change cependant pas la nature de la methode, qm se fonde sur la deference

d6dnite de la priofit6 temporelle pour r6soudre la concurrence de proc6dures. EUe vient tout au pins y apporter
une correction, par allleurs bienvenue. Dam ses critiques de l'approche ainsi d6gag6e, (pp. 38 e.s.) M. Fa tt vise

d'ailleurs bien plut6t les dlffic tlt6s n6es du recours la chronologie proc6durale clue celle soulev6es par le
pronnstic de reconnaissance.

3 75  On ajoutera que le pronostic de reconnaissance viem paffois limiter cette autre manifestation de l'ouverture au
fair judiciaire &ranger clue constkue h reconvadssance de l'effet d6rogatoire d'tme clause d' lection de for, v. par
exemple l'artiele 6, al. 2 du projet de Code belge de dip qui subordonne le dessaisissement du juge belge , qui
l'on oppose une clause en faveur d'une jtltidiction &rang re k la condition clue la d&ision &rang re t venir

pourra &re reconnue ou ex cut e eri Belgique. C0¢/p. avec le drok allemand o i cette condition est inconnue, v.
t-L Sa-lncx, IZVR, 3 mo 6d., 200, n° 449 : Die Derogation bleibt auch dann wirksam, wenn sich im Urteilsstaat
kein vollstrechmgstaugliches Verm6gerl befindet, oder das Urteil im Inland nicht anerkennt werden sollte , et les

n!f6rences cit6es.

3176  V p. ex. `. GE MER, 997 672 ; . J. FAwCETr "Genet`a Re rt in DedirdngJuris 28 ; C. C.A. V sK L

tc, in De oa qiau Logum Btal4el opstdlea aan o:ten aan RD. Kdled en J. ter id m h zer qgste

w,']aan4ag, Leiden, Sijthoff, 1962, (502), 508 et 511 ; L. PALSSON, Lc, Sound S. L., 1970, (59), 73 et 85 ; I. SZmZY,
ac, Leiden, Sijthoff, 1967, 525-526 ; Y. LOUSSOUAI',N et P. BOUREL, DIP, 6a 6d., 548, n° 459 (MM. Loussouam
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revendique la priorit6 pour ses tribunaux, est digne de confiance, c'est- t-dire que la
decision venir ne restera pas lettre morte. On peut d& lots se demander s'il est une
place pour ce pronostic en drok conventionnel. Les conventions intemationales de droit
judiciaire visent en effet avant tout ] faciliter, avec plus ou moins de fortune, la
reconnaissance et l'ex&ution r&iproque des d&isions des Etats contractants. La
lib&alisation conventionneUe du r gime des jugements &rangers ne sera pas sans r duire
la pertinence du pronostic de reconnaissance.

C'est ce que confirme l'analyse de drok compare, qui r v le que l'existence du pronostic
de reconnaissance en drok conventionnel est fonction de la rigueur du principe de
reconnaissance auquel adherent les Etats contmctants. Ainsi, il n'est pas question de
subordonner la litispendance pr vue dam les conditions doubles t un quelconque
pronostic de reconnaissance. On ne trouve nnUe trace d'une telle exigence dans la
Convention de Bruxelles, ni dans les instruments qui s'en sont inspir&. Les
commentateurs s'accordent d'ailleurs avec la jurisprudence 31zz pour dire qu'un tel
pronostic serait incompatible avec la litispendance telle qu'elle est conque dam l'espace
judiciaire europ en.317s Ces conventions assurent tin regime simplifi de reconnaissance et
d'ex&ution, qui rend inutile tout examen in a weto des conditions de reconnaissanceY9
I1 n'y a d s lors plus lieu de chercher s'assurer que le jugement fi venir pourra so ir ses
effets dans le for second saisi. De mant re gEnErale, la ratification d'un tel instrument
emporte d'ailleurs, outre une tr s forte obligation de reconnaissance, l'acceptation
implicite de l'EgalitE entre les tribunaux nationaux et ds lors l'aveu que la justice
etrangere prerutere salsle est digne de confiance.31s°

3177

3178

3179

3180

et Bt g" estiment que cette condition est "l gitime, car oa aper ok mal pourquoi nn tribunal fran als se
dessaiskait au profk d'une jutidiction &rangre pr alablement saisie, mais dont la d&ision ri'aurait auctme chance
de produire effet en France"). Mine. NIBOYET-HOEG¥ se demandait dans le m me sens "[p]nnrquoi tiendmit-on
compte, en effet d'une procfidure &rang&e en eours, si l'aboutissement de cette pmcfidure - le jugement
&ranger intervenir - devrak rester lettre morte en France?" (Trazulec corridfrazais D.LP., 1995-96, 73). V.
galement G. A. L. DROZ, ac, Rwse//des a rs, 1991-IV, t. 229, 65, n° 53 ("S'it est probable que la d cision

p     x                        *    .   *   3      *etrangere ne sera pas reconnue, il est muffle d atteudre qu elle soit rendue et de permettre ensuke nne fois h non
reconnaissance etablie, qu nn nouveau proces soit mtente dam le second pays").

Comme le note M. Fwct , "There is an obvious logic in the recognition prognosis in that a foreign action can be
regarded as being a premature foreign judgment" ('General Report", in Ded/rdngJurkdkz/or6 36).

BGFf, 8 janvier 1995, N.J.W.., 1995, 1758; R.L W.., 1995, 413; IPRaz, 1996, 192; [1996] I.LPr 292; OLG K61n, 13
d cembre 1990, N.J.W., 1991, 1427; R.I.W.., 1991, 328; IPRax, 1992, 89 ; Rd to/m de] 0vnmm ma/re,
S&ie D., 1-21 B-6..

P. HERZOG, "Brussels and Lugano : Should You Race to the Coimhnnse or Race for a Judgment?", A m ]. C p.
L., 1995, 389; R. GEIMER, 1997, 674, n° 2692; H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 210, n° 291 ; J. IKROPHOLLER,
1998, 297-298; P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, txc, Paris, Jupker, 1985, 125, no 219; S. ISEI., URG-EPPLE, ac, 1992,
87-90; L. P.6CSSON, "Lis Pendens under the Brussels and Lugano Conventions", in Festkr till Stig Str od II, A.
FRANDBERG et al. ( ds.), Iustus Forhg, Uppsala, 1997, (709), 723.

C%st le motif qu'invoque M. Droz pour justifier l'absence de pronostic de reconnaissance, G. A. L DROZ, 1972,
224.

D'aucuns regrettent l'absence d'nne condition lie h reconnaissance du futur jugement &ranger dans h rglme
europ&n, p. ex. H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 210, n° 291. V. galement G. DROZ, 1972, 193-194, n° 313, qui
semblak sugg&er nne exception . l'article 21 lorsqu'il est manifeste que Farticle 28 crop&hera la reconnaissance
de la d&ision du juge premier saisi. I1 est vrai que dam le systme de la Convention, te juge second saisi dok
donner priorlt au juge premier saisi sans savoir si h d&ision de ce demier pourra sortir ses effets dam le for.
On petit eependant douter qu'un ventuel pronnstic de reconnaissance permette de rsoudre le probl me. La
seule difficult ventuelle pourrait mitre d'une contradiction avec l'ordre public du for; les questions de
comp&ence inciirecte ne jouant qu'tm r61e fort rdnit dans l'instance de reeomlaissance, et 1orsqu'elles sont en
jeu, comme par exemple en cas de comp&ence exclusive d'un juge, on peut penser qu'il u'y aura pas abstention
(supra, n° 173). Or nn refus de reconnaissance tir d'une violation de 1'ordre public est imprvisible au stade de Ia
litispendance ! Le pronostic de reconnaissance se r velerait donc &re un coup dam l'eau.
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716.  Lien entre lifispendance et exception de chose jug6e - L6gitimit6 en droit
convenfionnel (suite) - I1 n'en va pas de mSme dans les conventions simples, qui
subordonnent parfois le jeu de la litispendance un pronostic de reconnaissance.3181

Lorsque deux Etats s'engagent 'simplement', l'absence de r gles de comp6tence
communes rend plus a16atoire la reconnaissance des d6cisious. On comprend d s lors

que certaines conventions simples ne pr6voient pas de m6canisme de litispendance et que
iorsqu'une telle exception est int6gr6e au cadre conventiormel, elle soit patrols assortie
d'une condkion li6e t la reconnaissance de la future d6cision. Le caract re plus l tche de

l'obligation de reconnaissance dans ces conventions fair logiquement peser une

hypoth que stir la possibillt6 d'accepter, sans autre garde-fou, la coordination r6ciproque
des proc6dures concurrentes.

La subordination des r gles de litispendance pr6vue par les deux conventions de La Haye
•             )   •    •         •             p            ^               •

portant sur la reconnaissance et 1 execution des }ugements etrangers aun meme pronostlc
de reconnaissance s'explique selon la m6me logique : dans les deux cas, l'ambition
universelle du texte est aU6e de pair avec une diminution de la confiance entre Etats
contractants et une dilution de l'obligation de reconnaissance. Lorsque l'on s'engage
reconna tre les d6cisions 6manant d'Etats sim6s aux quatre coins du monde, il devient
plus difficile de pr6sumer de fa on irr6fragable que la justice 6trang re en faveur duquel
le dessaisissement est demand6, remplit les conditions 616mentaires d'une bonne justice,
ce dont t6moigne le m6canlsme des accords suppl6mentaires mis en place pour le texte
de 1971.3182 L'ampleur conf6r6e l'imp6ratif de reconnaissance est d s lots moindre, ce
clue trahit la possibilit6 pour le juge requis de contr61er la comp6tence indlrecte du juge
d'origine.3183 On ne s'6tonnera d s lots pas de ]ire l'article 20 de cette Convention que
l'exception de litispendance est subordonn6e l la "[...] condition que cette action puisse
donner lieu une d6cision que les autorit6s du premier Etat seraient oblig6es de reconna tre

en vertu de la Convention".

De la mSme mani re, l'article 21 du projet de Convention de La I-Iaye pr voit lui aussi que
l'exception de litispendance ne petit 8tre reque que "s'il est pr voir que ce tribunal rendra
un jugement susceptible d'Stre reconnu en veml de la Convention dans l'Etat du tribunal
saisi en second lieu [...]'. Cette condition se comprend : s'agissant d'une convention
mixte t port e mondiale, le degrfi de confiance entre furors Etats contractant est pour le
moins r6duit.3184 Le juge requis conserve ainsi un important pouv0ir de contr61e stir la
d cision trang re, notamment l' gard de h competence assum e par le juge d'origine
(art. 27). En outre, le projet conf re un large champ d'application fi l'exception de
litispendance: ceUe-ci pourra tre invoqu e non settlement lorsque les deux tribunaux
tirent leur competence d'un chef de competence 'blanc', mais galement lorsque le
tribunal second sam l'est sur base de son droit national en vertu de l'article 17 (for

3lsl  V.p.ex. l'article 12 de h Convention italo-autfichienne du 16 novembre 1971 qui pr6voit express6ment une
condition lice au pronostic de reconnaissance ; l'art'cle 14/nfire de la convention italo-belge du 6 avri11962 ainsi
que l'artMe I0 - i de la convention belgo-suisse du 29 avrll 1959 qui, /nflm, dispose que h litispendance
n6cesske que la future d6cision puisse tre reconnue dam l'antre Etat. D'autres conventions comportent une

exigence, somme route assez 6vidente, portant sur h comp6tence du juge premier saM.

m  Selon Particle 21 de la convention, "Les d6eisions rendues dam un Etat contractant ne seront reconnues ou
d6chr6es exfcutoires dam un antre Etat contractant conform6ment aux disposkions des articles pr6c6dents, que
sices deux Etats apr s tre devenus Parties t la Convention en sont ainsi convenus par accord compl6mentaire".
La n6cessit6 de conclure de tel accord a sans doute hypoth6qu6 le suec s de la Convention.

31 3  Art. 4(1) et 10 de h Convention.

3 84  Les demiers projets font d'ailleurs 6tat d'une obligation de 'bilat6raliser' h convention, comme c'6tait d6jl Ie cas

en 1971. V. les diff6rentes versions de l'article 42 du projet de Convention tel qu'arrt6 en juin 2001.
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gris)Y8s Dam ces conditions, on comprend que le juge second saisi soit autoris6 h se
pr6valoir du d6faut d'efficacit intemationale de la future d&ision &rang re pour refuser
de fake drok l'exception de litispendance.

717.   Lien entre litispendance et exception de chose jug e (fin) - En dehors du
cadre particulier du drok conventionnel, la pr&omprion de reconnaissance - et d s lors
d'6quivalence des justices nationaleS - ne se v6rffie plus. I1 importe alors de pr voir la
possibilit pour le juge de l'abstention d'examiner si la future d&ision &rang re pourra
effectivement &re reconnue.

S'il parak judicieux en principe de s'inspirer du r gime des jugements &rangers, et plus
particuli rement de l'exception de chose jug& &rang re, pour cemer les limites de la
coordination intemationale, encore faut-il s'entendre sur le r61e des conditions li&s h
reconnaissance de la future d&ision &rang re. I1 y a lieu d'examiner maintenant de queue
mani re le r gime des jugements &rangers peut limiter la priorit6 du juge premier saisi.

, LE   PRONOSTIC  DE   I CONNAISSANCE   COMME   EXPRESSION  DU  LIEN  ENTRE
LITISPENDANCE ET RIGIME DES JUGEMENTS I TRANGERS

718.   Introduction- Comme l'expliquait M. Hdlea , "si l'accuei] de l'exception [de
litispendance] implique une reconnaissance de la proc6dure &rang re en cours, il n'est
pas surprenant qu'on la subordonne aux conditions de reconnaissance de la proc6dure
&rang re achev6e".3186

On a d j expliqu6 que cette subordination, qui prend la plupart du temps la fonne d'un
pronostic de la reconnaissance permettant au juge second saisi de refuser de s'incliner
devant la saisine ant6rieure du tribunal concurrent d& lors qu'il apparak que le premier
ne reconnakra pas la d&ision fi venir du second, constitue un temp6rament judicieux et
justifi la priorit temporeUe comme principe de solution des conflits de proc6dures. I1
nnporte maintenant d'examiner queUe doit &re la pottle exacte de ce pronostic.

719.   Limites du pmnostic de reconnaissance li6es au camct re anticip6 de
l'appr6ciation par le juge second saisi - D& lors que l'on accepte la 16gitimit6 du
pronostic de reconnaissance comme limite la priorit6 du juge premier saisi, on invitera
le juge second saisi se reporter la th6orie de l'efficack6 intemationales des jugements
&rangers pour v6rifier que la priorlt6 du juge premier saisi est 16gitime. Entre la
reconnaissance d'une d&ision &rang re et la d6f6rence l'6gard d'une proc6dure encore
en cours, il est toutefois une diff6rence importante, qui tient au rmn anquel le juge du
for appr6cie la justice rendue an nora du souveraln &ranger. Dans nn cas, il s'agit
d'examiner une d6cision prononc6e, au terme d'une proc6dure achev6e, sur le cours de
laquelle on dispose des irrformations n&essaires l'6valuation; darts l'autre l'exercice est
prepay, puisque l'examen porte sur une proc6dure en cours.

Cette diff6rence impose d'am6nager quelque peu la port6e du pronostic de
reconnaissance, qui ne petit constituer la copie aveugle de l'examen par le juge requis

3t*s  I2 quatri&ne paragraphe de la disposition pr6vok en effet que "Les disposkions des paragraphes pr6c6dents
s'appliquent au tribunal salsi el1 second lieu m6me si sa comp&ence est fond6e stir le drok national de cet Etat
conform6ment t l'article 17".

is6  D.HOLLnAUx, Lc, Tra x cccritdfrar;ais D£P.,1971-73, 215.
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d'une d6cision 6trang re. On peut ainsi d'embt6e 61iminer certaines des condkions
• *                               /                •           

t • .    t

auxquelles est tradluonneUement subordonnee la recorm sance d nne decxslon etrangere

et qui sont manifestement inadapt6es t la situation des proc6dures concurrentes encore
pendantes - on pense par exemple aux conditions touchant k la d&ision m me,

particuli rement la production d'une copie authentiqne de la d6cision, mais 6galement

son caract re ex&utoire. I1 en va de m6me des condkions portant sur les conflits de
proc6dures, comme par exemple le motif de terns de reconnaissance tir6 de
l'inconciliabilit6 de la d6cision &rang re avec une d&ision rendue dam le for (supra, n°
358). S'agissant de l'appr6ciation d'nne demande d'abstemion, rheure n'est pas encore
venue de se pr6occuper d'nne 6ventuelle contradiction de d6cisions.

Voil t qui permet de mieux circonscfire l'effort de pronostic auquel dok se livrer le juge
second saisi. I1 est une autre difficult6 li6e au caractere anuclpe de 1 appreclauon par le
juge second saisi qu'il faut maintenant examiner.

720.   Limites du pronosfic de reconnaissance li6es au caract re anticip6 de
l'appr6ciafion par le juge second saisi (suite) - Difficult& du p onostic de
reconnaissance - M6me d6barrass6e de certaines conditions fonci rement inadapt6es,

l'appr6ciation par le juge second saisi de l'efficack6 intemationale probable de la future

d6cision &rang re peut se r6v61er pour le moins difficile. Ce n'est pas en effet le moindre
des paradoxes de l'exception de litispendance, teUe qu'on la con oit ctassiquement, clue
d'imposer au for second saisi de s'interroger sur le potentiel extraterritoriaX d'nne d6cision
encore en gestation! I1 lui faudrait par exemple v6rifier la compatibilit6 de cette future

d6cision avec son ordre public, t che dont on mesure ais6ment la difficult&

Celle-cl a 6t6 souli nee a matures reprises, certams comparant meme 1 office du juge a de
la "divination".31e Dans  sa  'croisade' contre le  d6clinatoire  de litispendance

intemationale, M. Sdvi e a m me pris appui sur ces difficult& pour d6noncer l'institution
de la litispendance en g6n6ral. En exigeant du juge qu'il se penche sur nne d6cision
future, on ferait de lui un "voyant", ce qui montre, selon M. Schtitze, qu'il est peu
judicieux d'&endre l'exception de litispendance aux esp&es intemationales?

88

Dans nne d6cision rendue en 1989, nn tribunal japonais s est respire de ce raisonnement
•        *                              •           . .                .        •              •     epour rejeter, zn aTmmo, une excepuon de liuspendance mvoquee au profit d un

•            t •   •                      3189       
....  "

procedure amencame concurrente.   En l espece, une entrepnse japonmse, assignee aux

3187  I. FADLALL note sons TGI Paris, 7 jnillet 1976, R.CD.LP., 1977, (729), 734. La doctrine souligne
unanimement la difficult6 de l'exercice : P. NYGH, paper ILA pr6cit6, 18; A. HUE% Jur/s-dasseur, no. 34 (qui parle

d'un "exercice d6licat"); J. J. FAWCETf, "General Report", in Ded Jurisdiction 39; N. TROOZER, "Italy", in

Dedir Jurisdiaion, 286 HOLLEAUX,FOYI.R et DE LA PRADELLE, Dm/t/r/tema.t
. 

p .' [, 1987,369, n° 777
("d'une application delicate ); F. RIGAUX, L objet et la came de la demande en droit ]ucuciaire pnve , note sons
Cass., 4 mai 1972, R.CJ.B., 1973, 241 et idem, 'Les demi&es conventions sur l'efficacit6 intemationale des
jugements et des acres publics conclues par la Belgique',J.Z, 1961, 197-207, n° 7 (ce contr6]e est impraticable,
saul pour ce qui est de la comp&ence de rautre juge); tL GEIMER, 1997, 681, n° 2717 ("viele prakfische
Reclatsanwendmisprobleme ).

3 8s  V. patrol ]es nombreux 6crits de l'auteur sur le thme, IL S E, "Die Berllcksiclafigung der Rechtsh gigkelt

eines ausI indischen Verfahrens", Z., 1967, (233), 245-247; Die Wirklmg auslindischer Rechtsh inglgkelt in

inlindischen Verfahren", Zdts r/fifidr Z/ //pz , 1991, 136-149 ("Eine Anerkennungsprognose [st regelm ssig

unm glich. Der Richter mllsste hellseherlsche F igkeiten hab n ..."); De2asdxs Im*maZ/am Z/ //pr0z t re ,

Berlin, de Gruy er, 1985, 175-178 ("]redes Anerkermungspmgnose is eln reines Ratespiel", p. 177. M. Schlltze
a outa t que le pronosde est "unprakfikabel "regelm ig unmSglich" et que Richter sind keine Hellselaeia', p.

177). Cet auteur a toujours contest6 l'accueil de la litlspendance intemationale, et pr conise d ignoIer la situation
de litlspendance. Sur cette attitude : W. HAU 114, A. BURCXHARDT, ac, Heidelberg, 1997, 43-45 et surtout tL
GEIMER, 673, n° 2689.

3189  Affaire God& Trlb. Tokyo, 30 mai 1989, r sum6 et coiranent6 in J.D.L, 1995, 403-405 et comment6 par M.
DOGAISaqI, "Concurrent Litigation... ",Jap. Am IrdL., 1994, 72-75 et 8%92 et du m me, ParaUele Veffahren
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Etats-Unis par un concurrent qui lui reprochait d'avoir fair main basse sur plusieurs
secrets industriels, demandait aux juges japonais de constater qu'eUe ne pouvait &re
tenue responsable des faits dont elle &ait accus6e. Le concurrent s'opposa cette
seconde proc6dure au nora de la litispendance intemationale. Tout en reprenant
l'argtunent traditionnellement oppos6 la litispendance intemationale en droit japonais,
savoir ceM de l'inapplicabilit6 de l'article 142 du CPC aux litiges intemationaux,m° le
tribunal d6duisk de l'ardcle 200 du m me Code que le juge japonais pouvait rejeter une
demande dont await d6j 6t6 saisi un juge &ranger, pour. autant qu'il soit possible de
pr6dire que la d6cision de ce demier puisse sortir ses effets au Japon.

Une fois ce g6n6reux principe pos6, le tribunal se montra toutefois tr s strict dans son
application : pour rejeter le d6clinatoire de litispendance, il estima en effet qu'il &ait
impossible de poser un pronostic raisonnable quant i h reconnaissance d'une future
d6cision am6ricaine, et en particulier d'examiner h condition li6e fi l'ordre public
japonais, puisque la proc6dure am6ricaine &ait toujours en cours. Comme on l'a soulign6,
le tribunal a ainsi plat6 h barre du pronostic de reconnaissance tr s haut.3191 Cette

d6cision qui applique le pronostic dans toute sa logique, ne laisse que peu de place la
coordination des proc6dures concurrentes.3m

ira Japan und &n USA", in Heragsfozden.m des I e, rador Z/ff/wf A. I LDI !CH et Z KONO (6ds.),
Tfibingen, 1994, (163), 164-166 et 179-18L Comp. avecla d6clsion du tribunal d'Osaka du 14 oetobre 1974 dans
l'affaire Deuto , circe et comment6e par T. SAWaKI, "Battle of Lawsuits : IAs Pendens in International Relations",
Jap. A raz lnt'IL., 197%80, 17- i8, qui refuse de tenir compte de h salsine pr alable du juge am6ricain.

31v0  Les tribunanx japonals rejetent classiquement l'application de l'article 142 (anciennement 231) du Code de
Procedure Civile, qui pr voit une r gle de litispendance, aux litiges intemationanx, v. les d&isiom cit6es par T.
SAWAKI, Lc,]ap. Arta lnH. L., 1979-80, (i7), 19-20 et M. DOGAUCt-II, Lc,Jap. Ann Im'lL., 1994, 87-88. Ainsi, le
tribunal d'osaka a+il d6cid6 en 1973 d'ignorer l'action en eours devant un tribunal &ranger en arguant que
l'artlde 231 du Code de Proc6dure Civile ne visait clue les ridges port6s la cormaissance des tfibunanx japonais :
Trib. Osaka, 9 octobre 1973, cit dansJ.D.L, 1995, 404. V. 6galement Trlb. Tokyo, 27 real 1965,Jap. ArawdIm'l
Law 1968, 197 et Trib. Tokyo, 23 d&embre 1955, lap. Annual [m'l L., 1958, 138 (action au Japon du
gouvemement Taiwanals d6sireux d'obtenir d'une entrepfise japonaise le remoursement d'un pr&, alors que ce
rl me gouvemement avait d6j actionn6 la caution devant les trlbunaux de Tai'w'an).

ngl  M. DGGAUCHI, Lc, in Herausfotderm-t des ImermSwa Zidl
, HELDP, IC,-I et T. KONO (ds.),

Ttiblngen, Molar, 1994, (163), I73-i76; Y. FURUrA, "Internatiorml Parallel Litigation. Disposition of Duplicative
Civil Proceedings in Japan and the U.S.", PadflcRimL. & PdicyJ., i995, (1), 50-52. La s6v6tit6 du raisormemem
suivi s'expliqualt sam doute par l'absence en drok japonals de toute possibillt6 de surseoir A statuer. Le juge qui
veut d6f6rer t un tribunal &ranger n'a d'autre choix que de se dessaislr. L'al-ticle 130 (anciermement 220) du (Z3P
n'antorise en effet [e sursis statuer qu'en cas de force majeure qul met le tribunal dam Fimposslbilit6 de remplir
ses fonctions : H. KOBAYASHI et Y. FURUrA, "Products Liability Act and Tramnarional Litigation in Japan",
Texas Im'L L.J., 1999, (93), li2. Le caraet re in6vitable du dessaisissement, urie d6cisinn anx com6quences
importantes, exp que La rlgueur avec laquelle le pronosde de reco malssance est appliqu6.

3192  Les attendus de la COm. sont 6galement int6ressants d& 1ors qu'il r6v lent Ies h6sitations des juges sm. 1,aecueil de
l'exceptlon de fitlspendance intemationale en g6n6ral : apr s avoir refus6 l'application de l'exception de
litispendance interne, les juges ont not6 que la communant6 internarionale est constitu6e d'Etats ind6pendants et
qu'il n'existe pas de princlpes g6n6ralement accept6s permettant de r6partir les lkiges. Ils soufignrem toutefois
qu'il ne serait pas misonnable de rester absolument indifffrent face A la concurrence de proc6dm.es, d'antant plus
que les op6rations de commerce ne sore pas limit6es au territoire d'un Etat. La Com" en d6duisk sans surprise la
n&essit6 de pr6venir les conflks de proc6dure du souci d'fviter tes conflks de d6cisions et du prinelpe de
l'6conomie de proc6dures (Attendus reproduks par H. KOBAY&SHI et Y. FURurA, Lc, Texas Int'l L. J., i999, (93),
109- li0). En g6nfml sin. le traitement des proc6dures concurrentes en drok japonais, v. M. DOGAUG'-, Lc,Jap.
Arna Int'l L., 1994, 86-92 et du m6me l'&ude pr6cit6e parue in Herauj ungen a I Z/.dwtfa/z.t red-x,

f HELDRI( et T. KONO (eds.), Tiibingen, 1994, (163), 176-18.1; Y. FURtrr& Lc, PadficRimL. & PdkyJ., 1995,
), 25-27 et 48-56 ainsi que T. SAWaKI, Lc Jap. Arm Int'L L., 1979-80, (17), 19-21. Si h litispendauce

mtemationale n[a pas encore 6t6 pleinement accept& en droit japonals, eertaines d6cisions ont toutefois laiss6 la
porte ouverte a une coordination des pmc6dures concurrentes. Pour ce fake, les tribunaux en appelent
generalement, comme ce fur le eas dam l'affaire Gou an souc d'eviter les conflits de d6clsions et au pnne*pe de
l'economie de pme6dm.es. Le raisormement suivi ressemble alors fort une exception de litispendanee. D'autres
tribunaux empnmtent une autre vole pour aboutlr tun r sultat similaire. Hut& que de raccrocher l'abstention au
r6gime des jugements &rangers, le tribunal de Tokyo (Tfib. Tokyo, 15 f6vrier 1984, Jap. Arm. Int'lL., 1985, 243 et
les eommentaires de M. DOGAIX , Lc,Jap. Arm. Irrt'l. L., 1994, 88-89) a ainsi prf6r profiter de l'exeeption de
for non appropti6 qui est apparue dam la jurisprudence pattie des ann6es 1980 (Sin. ce d6veloppement, v. Mr.
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721.   Difficult6s du pronostic de reconnaissance et modalisation de l'effet de la
lifispendance - En r6alit6, comme la doctrine l'a montr6, l'exercice ne tient de la gageure
que si l'on s'en tient, corunae le tribunal de Tokyo, t une conception str e du pronostic,
tout entier soumis aux exigences pos6es pour la reconnaissance d'un jugement &ranger.

I1 se r6v lera en effet difficile de v6rifier, avant que le juge &ranger ne se sok prononc6,
les conditions li6es au contenu du jugement &ranger, comme par exemple le respect des
droits de la d6fense au cours de la proc6dure &rang re ou encore 1'absence de violation

de l'ordre public. Au contraire, la v6rification des conditions qui tiennent la raise en

branle de la proc6dure &rang re, savoir la r6alit6 et la loyaut6 de 1'assignation du
d6fendeur d'une part, et ta comp&ence indirecte du juge &ranger d'autre part, ne soul ve

pas plus de difficuk6 que dam le contexte de la reconnaissance d'un jugement &ranger

d6j prononc&31% Le for de l'abstentlon disposera au stade de 1'exception, de routes les
donn6es n6cessaires pour examiner ces demiers 616ments.

L'incertitude 3194 qlli subsiste quant aux conditions proprement rrate d du pronostic,

n'est en r alit pas r dhibitoire. Pour contoumer 1'obstacle, il suffit de modaliser le jeu de
l'exception : dans un premier temps, une lois %rifi&s les conditions se rapportant
l'introduction de la demande devant le juge &ranger, le juge second sam pourrak surseoir

3193

3194

DOGAUCHi, Lc, Herausfordemngn des irge, mHora Zizil fab ts, T/ibingen, Mohr, 1994, 173-176; Y. FuRur,

Lc, Pv R#nL. PdieyJ., 1995, 29-32; 2%. NuY , 154, n° 139). En l'esp ce, une persolme av it f/S saisir le solde
" '        " '  ....  Malgr6 cetted'un compte en banque dont &air tituI/se la soclete aux destmees de Laquelle prestda/t son man.

s/sie, le marl parvint transf6rer une pattie de ses avohs vers un autre compte. Apr s que la banque se vu

obL{g& d'indemnlser 1'pouse, elle se retouma contre le mati et fit s/sir un navire lul appartanant. I2 marl
r6oliaua en attaquant la banque devant les mbunaux califormens et japonats pour le dommage economtque que
lu[ avalt cans6 cette saisie. Le tribunal constata d'abord qu'il &ait comp&ent parce que la banque possedait une
succursale au Japon. I1 refusa cependant d'exercer cette comp&ence en indiquant que les tfibunaux de Callfomie
&aiant mieux plac6s pour statuer sur le Iklge. Outre la plus grande proximit6 de ce tribunal avec les moyens de
preuve, le tribunal justifia cette d6cision en soulignans le risque d'une contradiction de d6cisions alnsi que les
•      t .              ,                 •                                 2         

t . .
mconvements que remit peser sur le defendeur la concunence de procedures. D autres decisions se sont

pench6es sur le pmbl me des proc6dures concunemes dam le cadre de h clause d'exception a la competence
(cfr. les d&isions clt6es par Y. FURUrA, Lc, 32-34, not .at e,nt Tokyo..District Court, 19 ju , 1989, J, gxmese

A regal Im'l La 1990, 202 - la Cour considere Ia possibilite dun dessatstssement pour cause ae ctrcunstances
excepfionnelles', m/s rejete l'exception en notant l'existance de liem substantlels entre le litige et le Japon et
l'absence d'injuatice dam le chef du d6fendeur si la proc6dure japon/se se poursnit au Japon- et Tokyo q.lstfict

Court, 29 janvier 1991,JapareAnmw.llnt'l La 1992, 171 - le Ikige portait sur une question de responsabilke du

fit des pmdnits, un consommateur am6ticain ayant actionn6 une entrepfise japon/se et son disttibuteur devant
les tfibunaux de Los Angeles. Le fabticant sollicita des ttibunaux japun/s une d&lamtion l'exun6rant de toute
responsabilit& Le tribunal fit droit . une exception de for appropri6 et se dess/sit, en notant entre autre que le
tribunal am6ricain avalt &6 s/si en premier, que la pmc6dure de discovery &alt achev& et que sl les deux
proc6dures se poursulvaiant, urt conflit de jugements s'en sulvr/s (lap. Annual, 174-175)). On a pu.&r;re que
cette demi re appmche constituait h m&hode pr6f6re pour resoudre les confllts de procedure en droit aponats.

H. KOBAYASI et Y. FURUrA, Lc, Texas lm'l L. J., 1999, (93), 110. Pour h situation dam les autres pays shtiques,

v. les contributions mssembl6es par M. PRYLES ( d.), Dispme Resd ¢ n in Asia, La Hays, Kluwer Law
International, 1997, 324 p. et notamment pp. 75 e.s. pour la Chine, pp. 268 e.s., pour La Thande et p. 302 e.s.

pour le Vietnam. Pour le droit cor6en, v. D. F. 1L STILLER, Das b.tz.cmtiomle Ziilpraz recbt dec Rq, ik Korea,

Tilbingen, Mohr, I989, 202-203; pour le droit chinols, v. H. VON SENGER et X. GUOJIAN, I -m.z/om/e Pr&'t- rd

Zizil. rfabrerm t des Vdksrep b[ik Cbim, Zilrlch, Schulthess Polygmphischer Verlag, 1994, 506-507. Adde H.
ZHENJIE, "Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in China : Rules, Interpretation and Practice",
N.LL.R., 1999, (291),304 ainsi que I-L ZHENJIE, "International Jurisdiction of Chinese Courts in Contractual
Matters : Rules, Interpretation and Practice", N.LL.R., 1999, (205), 224,

A. HUET, Juds-dassegr, Fasc. 581-43, n° 34; P. VOLKEN, IPRC Korrneatar..., Z/Mch, Schulthess, 1993, 77-78; I-i
SCHACK, 1996, 296, n° 755; D. HOLLEAUX, "La litispendance intemationale', Traeumc cordtd)garr, Ms DIP, 1971

73,216-217,

M. Hdleatec soulJgn/s que l'incertitude quant I'examan de r6gnlarit& n'&alt pas le pmpre de l'exceptlon de

litispendance. Ii expliqu/s juste titre que "m me en 15r6sence d'un jugement &ranger, il arrive que le juge se
heurce au manque de renseignements" : D. HOLLEAUX, Lc, Tra w: exdte'frar is DIP, 1971-73, 216-217.
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statuer. Le dessaisissement n'interviendrait qu'une lois le juge premier saisi s'est prononc
,

ce qui permettra h v&ification des autres conditions sur base de la d&ision.3195

722.  Difficult s de l'appr4ciation anticip& et port& du pronostic de
reconnaissance - La modalisation des effets de l'abstention permet d' viter la dffficult

%                                     •               • •          t                    t  •li e au caractere 'divinatoire' du pronostlc. Elle a ete adoptee de fa on generale,
•   •               •-    •        •. t        •    3196            "  •   •notamment dam les differentes codifications deja evoquees.   Le sursls a statuer a amsl

4t lev4 au rang de cons4quence norrrlde de l'abstention. Ce faisant, le pronostic de
reconnaissance change d4jfi de visage : coup en deux, il ne vise plus clans sa premiere
pattie s'assurer int gralement de la possibilit4 de donner effet la future d&ision
&rang re. Sa port4e est r4duite une premiere appr4ciation de principe sur la qualit4 et la
l gitimit de l'instance &rang re;

Pour pallier h difficult6 li6e au camct re anticipatif de l'appr6ciation, la jurisprudence de
certains pays 6t6 encore plus loin. En Allemagne et en Suisse, les tribunaux ont en effet
r6duit la port& du pronostic de reconnaissance pour le transformer en une appr6ciation

%                 p   •                 •       t      ,%globale qui s'accommode mieux du caractere encore precatre de la procedttre etrangere
objet de l'appr&iation. La Cour f6d6rale aUemande a ainsi d6cid6 dans une affaire
tranch6e en 1957 que l'exception de litispendance devait &re accueillie "pour autant qu'il
n'apparaisse pas avec une probabilit6 voisine de la certitude que le futur jugement ne
pourra pas &re reconnu sur base du 328 ZPO ou de l'article 30 du EGBGB".319z En
d'autres termes, il appartient la partie qui s'oppose au d&linatoire de litispendance de
d6montrer que selon toute probabilit6 le furor jugement &ranger sera affect6 d'un d6faut
le privant de toute efficack6 intemationaie.3198

t     ^                  " '    3199La charge de la preuve s'en trouve renvers4e, ainsi que la portee meme de la condition.
D'un pronostic de reconnaissance on est ainsi pass6 une obligation pour le d6fendeur
de montrer que la reconnaissance est exclue. Les commentateurs expliquent la suite de

3 95  i@ Hollamx proposait ainsi de modallser les effets pmc duraux de la litispendance , sulvant ie plus ou moios
haut degr6 de certitude du pronostic > (Zc, Trwcum avridfrarcais. DIP, i971-73, 218. Datis le mme sens : W.
HABSCHEID, ZC, RabdsZ, 1967, 266-269 (l'anteur sugg&ait de s'inspirer de l'article 148 du ZPO qui pr6voit le
sursis t statuer en eas de question prjudicieileT; L PALSSON, Lc, Stand S.L., 970, (597, 92, note 2 ; P. NYGH,
Paper ILA Committee, 18 (cet auteur proposait de moduler les consequences de h litispendance en fonction de
la probabilit de reconnaissance : si la reconnaissance ne fait pas de doure, le juge peut se dessalsir, si elle est
incertalne, alors il est pr6f rable qu'il suspende temporalrement la procedure).

3,96  Selon l'article 14 du projet, le juge beige second sam dok dam un premier temps surseolr statuer, apr s avoir
v6rifi les conditions du pmuostlc de reconnaissance. Ce nest que lorsque le juge &ranger s'est prononc , et que
sa d cision remplit les conditions n&essaires l sa reconnalsance qu'ii se dessaisit. V. galement le trolsi me
paragraphe de Particle 9 de la loi f d rale suisse de dip.

BGH, 2 octobre 1957, NJ.! ., 103, 103: "Solange abet nicht mit einer an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinllchkeit der Edafl eines Uttell zu erwarten ist, das auf Grtmd des g 328 ZPO oder Ar. 30 EGBGB
nicht anerkannt werden k6nnte, muff die Rechtsh gigkeit [... ] beachtet werden".

La eomp6tence exclusive des ministrss de la justice des Landers pour se pmnnneer sur la reconnaissance des
d&isions &rang&es de divorce (v. leg 7, 1 FamP..dndG. dj cit 7 n'emp&he pas les tribnnanx aliemands de se
prononcer sur la reconnaissance ventuelie d'un futur jugement lorsque la question se pose dam le cadre d'une
exception de litispendanee. La jurisprudence estime que l'article 7 ne trouve application clue lorsque La d&ision
&rang&e a d j & rendue : BGH, 26 janvier 1984,1PRax, 1984, 152 ; BGH, 18 mars 1987, lPRax, 1989, 104 et
D. HENt ICH, Ircermt/om F , 2 " d., Verlag fiir Standesamtswesen, 149-150 alnsi que U.
SPELLENBERG, Ir mtiorales Vefahn nedat inEf v.dm% 1997, 198-199, n° 454. V. aussi BGH, 26 janvier 1983,
IPRspr., 1983, n° 165, (4247, 426.

La d cision du BGH s'explique peut &re par les circonstances partlculi res de la cause, s'agissant d'une
procedure conctmente engag& en Allemagne de l'Est. Le BGH 6voquait d'allleurs le caraet&e "inter'zonal" de
l'esp ce. Ii reste que les commentateurs accordent un pottle g n&ale l cette d clsion, v. B. SCI- IDEI ,
"L'exception de litispendance en droit international pHv6", "in Melanges offi, ns 2e la Sod suisse da Jmist , Gen ve,
Libraln'e de l'Universk6, 1976, (295), 30i; K. W.SI-F2R, "Westdeutschen Reehtsprechung intemationalen
Veffahrensrecht (1954-647",].D.L, 1965, (i37), 142.

3197

3198

3199
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cette d6cision qu'en cas de doute, il faudrak pr6sumer que le pronostic s'av re positif.32°°

Le tribunal f6d6ral suisse a m6me 6t6 plus loin puisqu'il a d6cid6 qu'il fallait accepter
l'exception de litispendance "chaque lois que l'on ne peut raisonnablement exclure que la
proc6dure pendante entre les m6mes parties l'&ranger d6bouche [...] sur une d6cision
susceptible d'&re reconnue en Suisse".320: Et le tribunal d'ajouter que la lkispendance ne
pourra &re refus6e que &s lots qu'il n'y a "aucune chance" d'obtenir la reconnaissance.
La charge de h preuve s'en trouve renvers6e, il appartient au demandeur s'opposant t

l'exception de "d6montrer que l'on peut exclure, avec une vraisemblance confinant h
certitude, que h juridiction [6trangre] puisse rendre, darts un d61ai convenable, :me
d6cision susceptible d'&re reconnue en Suisse". A la suite de cetie jurisprudence, les
tribunaux ont consid6rablement all6g6 la t]che du demandeur sur l'exception.32°2

723.   Port& v&itable du pronostic de reconnaissance - Comme le montrent ces
d&isions, les tribunaux ne se sont pas content's d'incorporer dans le pronostic de
reconnaissance toutes les conditions pos6es i l'effet dans le for d'une d&ision &rang re.

Au fil des d&isions, le pronostic de reconnaissance a au contraire acquis une port6e et un
contenu qui lui est propre. Tel qu'it est con u en droit suisse ou allemand, ce pronostic
n'a que peu de ressemblance avec le contr61e anquel le juge requis devra proc6der
lorsqu'il est confront6 un jugement &ranger. Aux multiples condkions pos6es pour la
reconnaissance et l'ex&ution d'un tel jugement, les tribunaux ont substim6 :me
appr&iation gMade qui invke le for second sam fi s'enqu&ir de la qualit6 de la justice

&rang re, sans se tenir strictement aux conditions classiques de la th6orie des effets des

jugements &rangers.

Cette r6duction de l'envergure du pronostic de reconnaissance se comprend au vu des
difficult& pratiques d'une appr6ciation anticip6e de l'efficacit6 intemationale de la furore
d6cision 6trang re. Elle permet 6galement d'apercevoir la port6e v&itable du pronostic
de reconnaissance. Tel qu'il est envisag6 par les jurisprudences allemande et suisse, ce
pronostic ne vise en effet pas seulement h s'assurer que h future d6cision du for &ranger
pourra &re raise l ex6cution dans le for de l'abstention, mais 6galement que h justice

32oo  I GEIMER, 1997, n° 2719; I-L SCHACK, 1996, 296, n° 755 et l'auteur explique 6galement que "Ein
Wahrscheinlickeitsurteil gen::gt durchaus [... ]" pulsque la litispendance ne conduit qu't un sursis et non ), un

dessaislssement (296, n° 764). V. les nuances apport6es par W. J. t-Imsc:qEID, Lc, RabdsZ., 1967, 265-266 (qui

propose de distinguer selon la nature des motifs de refus pr6,cus par le 328) et E. SCHUMANN, "Intematiouale

Rechtsh ngigkeit (Stre gigkeit)', Festsd@fdr W del Kralik zum6 5. Gd,urtstag Ve fataemmd t . Pri trodst, W.

REGqBEI GER et al. (MS.), Vierme, Manzsche Verhg, 1986, 001), 309. Selon MM. Nagd et C vov/ (ac, 1997, 207,

n° 76), le juge peut se contenter d'une , prima facie Prafung >>.

201  TF, 18 f vrier 1992, ATF li8 II 188, 191 ; Sere J , 1992, 405. Sous l'ancien r gime au contraire, le m me

Tribunal avait plus frileusement d&id6 que l'exception de litispendance n'&ait recevable clue s'il &ak quasi
certmn que le jugement rendu t l'&i nger serait ex&utolre et susceptible de reconnaissance en Suisse (ATF 114
II 83). Mine. W'u,d/:sddager plaide pour une solution qui fair du d6faut de reconnaissance la solution (1994, 126
128).

3202  P. ex. la d6cision de la Cour d'Appel de Ziirich, ZR, i990, n° 87, cit6e par P. iV[. PA'rOOCHI et E. GEISINGER, C e

de i m iomlpridsuisse annotd, Lausanne, Payor, 1995, 97, selon laquelle :me d&ision pouvant &re recormue

en Suisse ne siguifie gu&re clue le juge sam dok avolr Ia certitude que Ia d&ision &rang re pourra &re reconnue ;
h vraisemblance de l'aptimde du jugement &ranger &re reconnu suffit et le tribunal suisse dok juger ce point
avec prudence, compte renu du fait que d'6ventuels dfifauts entachant le jugement &ravager peuvent &re rectifi&

dens une proc6dure d'appel l'&ranger, notamment d'6ventuelles erreurs en mati&re de notification. La doctrine
en a 6galement d6duit qu'en cas de doute, il faut partir de l'id6e que le jugement &ranger pourra &re recormu en
Stusse, I. SCHWANDIn'., Ausl ndische Rechtsh glgke t nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkommen , Bder,/
zum s&av2zerM)m tad nmt/:ra/en Z/d/pr .qqnd Fe sogtifi fi/r O Vogd, I. S(::qW .rDEr, et al ( ds.), Fribourg,
Uuiversititsverhg, 1991, (395), 412.
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6trang re laquelle on confie le soin de trancher le litige, est en mesure de s'acquitter
honorablement de cette mission?2°3

Cette r6duction de h port6e du pronostic de reconnaissance dok &re approuv6e. I1 est en
effet pour le moins r6ducteur de concevoir les limites de la priorit6 temporelle en se
fondant uniquement sur la possibilit6 d'accorder effet nne future d6cision du juge
premier saisi. L'expression m4me de 'pronostic de reconnaissance' ('A rerk e')
laisse entendre que la future d6cision 6trang re devra n&essairement pouvoir s'ins6rer
dans le for second saisi. I1 est toutefois des situations dam lesquelles h partie victorieuse
n'6prouvera nul besoin d'obtenir la reconnaissance de la d6cision 6trang re dans ce for.
Ce sera par exemple le cas lorsque le for &ranger prononce nne d6cision accordant fi nne
partie nne somme d'argent, que le cr6ancier du jugement pourra trouver dans le for ou
dans nn for tiers. Dam ce cas, la d&isinn 6trang re ne pr&endra aucnn effet dans le for
de l'abstention, si ce n'est pour t6moigner du fait qu'il a 6t6 re_is fin au litige.

De plus, tout miser sur nn examen de l'effet extraterritorial potentiel de la future d6cision
aboutirait privil6gier nn setd des deux principes fondateurs de cette 6rode, savoir le
souci d'6viter h contradiction de jugements, au d&riment de l'6conomie de proc6dures.
Une r gle d'abstention subordonn6e nn pronostic de reconnaissance pourrait laisser se
poursuivre des proc6dures concurrentes lorsque la situation ne fait apparakre aucnn
risque de d6cisions contradictoires, par exemple parce que le for second saisi restera
imperm6able la d6cision &rang re. Ce serait faire peu de cas du principe d'6conomie de
proc6dures que mettrait t mal la poursuite des proc6dures concurremes. M. Fa t avait
d6j aper u le probl me, lorsqu'il observait que faire d6pendre la r gle de litispendance
d'nn pronostic de reconnaissance n'est acceptable que si "on con oit les dangers des
proc6dures  concurrentes  uniquement  en  termes  de  risque  de  d6cisions
contradictoires'.32°4

724.   Port6e v ritable du pronostic de reconnaissance (suite) - Le pronostic de
reconnaissance doit sans doute &re conqu de marti re assez large, non pas pour v fifier
exclusivement la possibilit d'nne execution de la future d cision &rang re, mais de fa on
plus g n6rale pour garantir que le litige confi au juge &ranger est en de bonnes mains?2°5

32o3  C'est ce qu'observe iv[ Nu)ts, qnl remarque tr s justement que "le dessaisissemem dun juge normalement
comp6tent en faveur d'nn juge &ranger est fond6 sur une prsomption d'6quivalenee entre la justice &rangre et
h justice du for, qui n'est plus reacontre lorsque la d6cision &rangbre a'est pas susceptible d'&re reconnue deus
le foia' (A. Nu,/'rs, p. 326, n° 353). Dam le m me seus H. SCHACK, 1996, 295, n° 754, qui 6cHt que "Vom
Rechtsschutzziel her gleichwel-tig ist das ausl ndische dem inl dichem Verfahren femer nnr dann, werm da an
erwartende Urceil im Inland anerkennnngsf'fig ist'. On pourrait r me dire que le pronostic de recormaissance
n'intervient que comme raccourci pour vainer la justice &rang re.

2o4  J. J. F AWCETL ``Ger era Rep rtÈ in DediningJurisdi n, 38 :, The rec gr d n progn sis meth d is nly snltabe
fore dealing with l/ z if the evils of parallel proceedings are seen solely in terms of the risk of irreconcihble
judgments".

3 o Une fois le pronostic de reconnaissance aiusi 'recoustruit', il reste t s'interroger sur d'6ventuelles difficult& de
raise t ex6cution de la d eision trang re. CeUes-ci seront puremant r&iduelhs, puisque les conditions retenues
au titre du jugement d' quivalence garantiront que la futttre d6elsion &rangre pourra s'ins6rer sans probl me
daus l'ordre juridique du for de l'abstention. La seule diffienltque cette op6ration pourrait presenter viendrait de
cuconstances proprement mat6rielles de la cause, et en partianlier de la locallsation du patrimoine du dbiteur
(probable) du jugement, ida ne peut ea effet exclure que le for de l'abstentinn comtitue le centre de loealisation
de ce patFanoine. Un 'transfert' par le biais de la coordination obligerait alors le futur crancier du jugement
revenir tree fois eelui-ci pronnnc6, dam le for de l'absrention pour y demander l'ex cution, si n cessaire en
sollickant l'exequanar de h dcision. Doit-on pour autant paralyser la coordination dam ce cas, et tolmr alusi h
poursuite de deux proc6dures concurrentes? Entre l'aceueil et le rejet put et simple de Ia coordination, il existe
sans doute une voie r diane. La pratique des tribunaux anglais et amricains r v ie en effet qu'il est possible
d'envisager une coordination a d/t/orm&, le for de l'abstention subordormant le renvoi du litige an respect de
certaines conditions. C'est la technique bien connue des 'undertakings', qui permettem de modallser la d6clsion
du juge selon les cireonstances particuli res de la cause. On pourrait d s Iors s'inspirer de la pratique anglaise, qui
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Ainsi d6finie, h condition du pronostic de reconnaissance ne constime plus la copie pure

et simple des exigences pos6es la reconnaissance et l'ex6cufion des d6cisions 6trang6res.

L'empnmt ta th6orie des jugements 6trangers doit se f/re de faqon intelligente. Ii
faudra pour chacune des conditions tradifionnelles de cette th6orie se demander si elle est
pertlnente s'agissant d'ex anlner la revendicafion la priorit6 exprim6e par le tribunal

premier saisi.

permet une d cision beaucoup plus fine en subordonnant le sursis . statuer au respect de certaines conditions,

qui prennent h forme d'autant d'engagements ('undertakings) du demandeur sur l'exceptinn, v. A. Nu'l', p. 371,

n° 345 et p. 375, n° 348. II serait en effet regrettable clue des difficults pr&visibles portant stir l'excution dune

future d&clsion fassent chouer l'abstention et permettent ainsi le maintien de deux procedures concurrentes.
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B.    Les l ments du pronostic de reconnaissance

725.   Introduction - La section pr c dente a permis d'expliquer qu'il tait sans doute
preferable de substkuer t un pronostic de reconnaissance compris de mani re litt rale,
une appreciation fond e sur l'id e qu' quivalence entre justice du for et justice trang re.

t,                          *               t     •
I1 reste s'interroger stir la traduction concrete de cette eragence d eqmvalence, formule
noble mais pour le moins vague. On ne pent notre sens se contenter d'uae appreciation
globale qui reposerait toute enti re sur une analyse d'ensemble de la procedure trang re
en devenir. Ce serait laisser trop de place t la subjectivit de chaque juge et mettre en
p&ril h s curit juridique.

Pour s'assurer que la justice trang re est digne de confiance, il semble de bonne
polifique de s'inspirer des conditions pos es t l'efficack internationale des jugements.
On ne saurait sans autre forme de proc s fake abstraction de ces conditions, la parent
entre la litispendance et l'exception de chose jug e tant trop forte. La dlff rence entre
les deux institutions, qui tient au degr d'effacement du for, plus prononc dans nn cas
que dans un autre, obligera cependant quelques am nagements. I1 est exclu de
reprendre ces conditions telles qu'on les peuse dans la th orie des jugements trangers.

A h r flexion, deux l ments nous semblent devoir former la base d'tme interrogation
perrnettant au for second saisi de hisser partir le litige vers le juge tranger l'esptit
tranquille. I1 y a d'une part l'examen de la du for tranger, l ment
incontoumable de toute ouverture au fair judiciaire trangerY°6 D'autre part, on ne
pourra viter le traditionnel ors/re publ/q qui siguale les limites de l'ouverture du for de
l'abstention. Ces conditions nots paraissent former le socle de base du jugement
d' quivalenceY°z Dans le m me temps, eUes constitueront autant de limites t l'abstention

Avant d'examiner ces conditions qui nous paraissent l&gitimes, il faut dire nn mot d'une
autre exigence classique des conflits de juridictions, qui ne nous paralt pas devoir tre
retenue pour limiter h priorit du juge premier saisi, savoir la condition de r ciprocit .

1.    LES CONDITIONS A PROSCRIRE : LA R aPROaT

726.   G n ralit s - Deux modalit s de la r ciprocit - On a d j expliqu que le
pronostic de reconnaissance ne saurait se comprendre comme la copie pure et simple des
conditions pos es fi l'efficacit intemationale des d cisions trang res. On comprendra
ainsi facilement qu'il n'est pas de place, dans l'appr ciation du juge second saisi, pour une

3206

32O7

G. WALTER et S. P. BAU G., 'rt R notent que h condition de la competence indlrecte est prsente dam tous les
syst mes : "General Report", in G. WALTER et S. P. BAUivlGARTNER ( ds.), Remnnaissar et ex ia des
&a rs hots d de Bnud/ a de L La Haye, KIuwer Law International, 2000, (1), 22.

La 'd construcdon' envisag e ici du pronostic de reconnaissance rejoint 1'analyse clue propose Picone dam le
cadre particulier de sa m d ode de r f rence l'ordre juridique competent : P. PIOONE, "Les m thodes de
coordination entre ordres juridlques en drok intematioml privY. Cours gn ral de droit international privY', Rw/z'g
des e rs, 1999, t. 276, 268-270. S'interrogeant sur la port e de la condition li e t la reconnaissance de la future
d cislon trang re, M. Pk ne sugg re que la reconnaissance ne dolt pas tre " vain e rigidement sur la base des
condkinns pi4vues par les procedures de reconnaissance des jugements trangers'. I1 faudmk au contraire porter
tin [...] ugementsur eqtuva en edupmcesetrangerave ce1mqu estmstaureparlasmtedans ef r[ ..] (pp.
268-269, n° 95). D passant le cadre de l'abstention, M. P/c0ne sugg re de eonfier an juge le soin de %rifler si les
deux ordres juddiques ont in casu adopt la m me m thode de coordination, larglssant ainsi le pouvoir de
contrble du juge pour y comprendre une valuation substantielle qul nots parait dplac e.
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quelconque r6vision au fond. I1 est une autre condition que l'on rencontre parfois comme

limite l'effet des d6cisions &rang res, t savoir la r6ciprocit6. On se demandera ainsi si

l'abstention intemafionale doit &re subordonn6e t une exigence de r6ciprocit6. Pour

reprendre la d6finition propos6e par M. Lagarde, la r6ciprocit6 "d6signe le fait pour un
Etat de fire d6pendre le traitement qu'il donnera aux probl mes de droit international

priv6 qui se posent dans son territoire du traitement donn6 par les Etat &rangers t des

probl mes identiques qui se posent dans leur territoire".32°8 Concr&ement l'exigence de

r6ciprocit6 petit prendre deux formes en mati re de coordination des proc6dures
concurrentes : un Etat peut tout d'abord d6cider qu'il n'admettra l'abstention que lorsque

celle-ci est pr6vue par une convention le [{ant t l'Etat &ranger dont les tribunaux sont

6gatement salsis. Le m6canisme de la d6f6rence est alors jug6 ne pouvoir fonctionner clue
s'il s'ins re dans un accord n6goci6 comprenant des dispositions 6quilibr6es et des

concessions mumelles.

Un Etat peut au contraire accepter l'exception de d6f6rence sans le support d'un accord
n6goci6, tout en exigeant cependant le respect dans chaque cas d'esp&e d'une condition
de r&iprocit6. A la diff6rence de l'hypoth&e pr6c6dente, l'abstention pent alors jouer
indiff6remment h l'6gard de n'importe quel ordre juridique - sans que cetui-ci ait au
pr6alable &6 s61ectionn6 comme &ant digne de confiance. La condition de r6ciprocit6
vient toutefois limker drastiquement le saut dans l'inconnu clue repr6sente l'application

erga ormes de l'abstention.

727.   Passage d'une r ciprocit fi une autre - Le drok allemand des conflits de
juridiction en mati re de collisions maritimes offre une excellente illustration du passage

de la premi[re t la seconde forme de r6ciprocit6. Le 738(a)(1) du Code de commerce

aUemand (HGB) prevolt une excepuon de liuspendanc particuli re pour les proc6dures

portant stir la r6paration des dommages cans6s par la collision de navires. Cette
disposition a pour effet d'int6grer au droit allemand les r[gles de la Convention de
BruxeUes du 10 mai 1952 pour l'unification de certaines r6gles relatives t la comp&ence

civile en mati6re d'abordage.

L'exception de litispendance que pr6voit cette convention (article 1(3)) n'est pas
subordo,m& t une exigence de r6ciprocit6. Celle-ci serait superflue puisque par

hypoth se la disposition n'est appel6e fi jouer que dans les relations entre Etats
contractants. Si le 16gislateur allemand a conclu la n6cessit6 de soumet :re le 738 (a) t

une exigence de r6ciprocit6, c'est que la transposition de la disposition conventio, nneUe
•                   •        t   •                •         3209   '                t  •       •      •

en drolt commun lui conferrer un caractere umversel.   L exagence de reciprocate v,ent
donc en limiter la port6e.321°

3208

32O9

3210

P. LAGARDE, "La r6ciprocit6 en drok international priv6", Recua/de; tours, 1977-I, t. 154, (103-214), 111.

Selon eerie disposition, le tribunal aUemand s'effaeera devant h saisine ant6rieure d'un tribunal &ranger en cas de
&man& de compensation du dommage r6sultant de la collision de navires "werm das Gericht des Staates, vor
dem die Klage auf Schadenersatz anh gig ist, in Falle einer vor einem deutschen Gericht anlagigen Klage die

W[rkungen der Rechtsh gigkeit anerkermen wlirde", sur eerie dlsposkion v. J. BISEDOW, VersR., 1978, 496 e.s.

ainsi que K GEIMER et K SaqOrzE, Imermtiomle Urtdlsamrkermur I/1, Beck, Miinchen, 1983, 643-644.

Le 738(2) contient 6galement une condition de r6ciprocit6, qul vise fi conf6rer aux tfibunaux allemands une
comp&ence au moins ausal &endue que celle que revendlque les tribunaux du pays du defendeur, v. IL GEIMER

et K Sa-K?lxr, ac, I/1, Beck, Milnchen, 1983, 643-644 et en g6n6ral IaL-J. P AI,.KEN, Sed rddsredx,

Heidelberg, Recht trod W]rtschaft, 1997, 307-308 et K HERBER, Sedmrddsn t, Berlin, Walter de Gnsyter, 1999,

386-387.

En Belgique, c'est par le biais de l'artlcle 637 du Code Judiciaire qu'a &6 donn4 suite t la Convention de

B ruxelles. V. K VANDER ELST et M. WESER, Dro # ter'mx/om/pd' d e e d.?o I[. Corfl#$

dej , par M. WESER et P. JENAKD, BruxeUes, Bruylant, 1985, 451-452. Le I6gislateur belge n'a transpos6

que les r gles de comp&ence en ignorant la r gle de litispendanee.
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728.   Une condition peu r pandue - Le drok compar r v le que l'exigence de
r ciprock fair figure d'exception en mafi re de coordination des procedures
concurrentes. Cette condition est par exemple absente du drok commun aUemand,3m 

ce qui peut surprendre lorsque l'on salt que ce droit fait de la r ciprocit nne condition de
la reconnaissance des jugements trangers et que la litispendance y est vue comme le
prelude t l'effet accord ces jugements?m Si 1'idle de rtciprocit n'a pas sa place dans
le droit commun allemand de la litispendance,3m ce droit connak une forme/nd/r de
r ciprock , qui ne porte pas directement sur h question de 1'abstention, mais bien sur
cetle de la reconnaissance ventuelle de la future decision trang re. L'exception de
litispendance intemationale ne peut en effet tre accueillie qu' la condition que la future
decision trang re puisse sortir ses effets en Allemagne (i@a, n° 706). Or le 328(1) du
Code de procedure civile prEvoit une condition de r&iprocit pour la reconnaissance des
decisions trang res. La rEciprock n'affecte donc pas directement l'exception de
litispendance, mais bien la condition du pronostic de reconnaissance.3 I4

A notre connaissance, seul le drok yougoslave pr vok nne limitation de l'abstention au
moyen d'une condition de r ciprock i selon l'article 8Ode la loi du 15 juillet 1982 sur les
solutions des conflits de lois, les ttibunaux yougoslaves ne peuvent en effet
"interrompre" une procedure dont ils sont saisis en raison de la saisineanteneure' " d'un

I                                t *      • p j                                t ttribunal etranger "s'il existe la reclproclte .3215 Cette condition a ete reprise dam la
t

recente loi slovene codifiant le droit international privY.3216 L'article 88 de la loi pr voit

32n  Constatation fake par H. SCHACK, 1996, 296, n° 755 ; 1t. GEIMER, 1997, 679, n° 2706 ainsi que W. HAU, i54.
Pour l'absence de condition de r ciprocit6 en droit suisse, v. O. VOGEL, "Rechtsh:ingigkeit und materidle
Rechtskiaft im intemationalen VerhSlmis', Re SgssejMstm., 1990, (77), 81 ( Unbeachtlich ist b..] ob das
ausl dische Recht seinerseit die Rechth:4agigkeit in elnem - yon dort aus gesehen - anslndischen Staat (also
z.B. in der Schweiz) beNckslchtlgt').

3212  M. Kcram s'6tonne egalement de cette dichotorrae, K. D. KE US, Rechrsverglexchende Bemerkungen zur
intemationalen Rechtsh:4ngigkeit', in Fesd)rifi fl# Karl Heinz Sdzatb zwn 70. C-ebunstaP. GOTrWatD et H.
Pi 6TrlNG (6ds.), Mtlnchen, Beck, 1990, (257), 267.

On connalt l'importance que rev6t la condition de rciprocit6 en droit international prlv6 allemand. Le 16gishreur
allemand en a fair une condition  de refficacit6 des jugements 6trangers ( 328 (I)(5) ZPO), m me si h
jurisprudence s'est efforc6e d'assouplir cette condition, en se contentant d'exiger que l'ex6cution d'tm jugement
allemand dam le for 6tmnger rie se heurte pas fi des difficult6s plus knportantes que h reconnaissance en
Allemagne du jugement 6tranger, v. D. MaR'riNg, "Anerkenntmg ausl,ladicher Entscheidungen nach autonomen
Recht", in Hazdb da des l Zi ilwrfatm redat, III/1, T';.ibingen, J'.C.B. Mohr, 1984, 537-542. La
r ciprocit affecte gaIement le mtcanisme de la ut/o iudica msdzl ( 110, no 1 ZPO, v. H. SCHACK, 1996, 221
222, n° 565-566). C'est ce qui a permis M. Sd. e de conclure que h r clprocit constituait un des ptinclpes
fondamenta x du droit judiciaire international aUemand (H. SCHA(, 1996, 14, n° 38. V. galement R. GEIMER,
1997, 12, n° 35).

3213  Saul en ce qui conceme les procedures r sultant d'un abordage de navlres, qui tombent sous le coup du $ 738
( )(1) d HOB.

)z:4  En ce sens, H. S( ¢ CX, 1996, 296, n° 755. K. KERAMEL
, c, in e td K H. Scbr b... , 1990, 68, parle cet

gard de "mktelbare Relevanz" de la r ciprock pour l'exceptlon de lltispendanee. Cet e condition, pour tre
indlrecte, n'en limke pas moins l'application de la lkispendance, v. LG Hamburg, IPRs ., 1976, a° 160
(r ciproelr avec la F1ofide) et BGH, IPRax, 2001, 457 (avec la Colomble brkanrdque).

2 s  Article 80, traduction parue la R.CD.I.P.., 1983, 353. Cette disposklon est apparemment toujours en vigueur
pour les entit s  ui constituent h 1 ubli ue de You oshvie V a  ' " "                 ^q                p   q         g     .  .   decision de a C_our Supreme de Serbte
commentee par A. ]'AKSlC, De Beachttmg ausl ndischer Rechtsh ng gke t m Ehesachen', IPRax, 2001, 156-158
- en l'esp ce les tribunaux yougoshves ont refus de fake dmit l une exception de litispendance invoqu e au
profit d'une procedure luxembourgeoise de divorce intente ant tieurement, en raison du caractre exclusif de la
competence des tribunaux yougoslaves pour statuer sur le divorce de deux nationaux.

3 t6  Loi sur le drok intemationai ptiv et la pmc&ture du 30 juin 1999 paine au journal officM slovene n° 56 du 13
juillet 1999, parue en traduction anglalse l h R.D.].P.P.., 2000, 829 e.s., avec tm commentaire de G. CON Tr , "La
legge sul diritto intemazionale privato della repubbIica di Slovenia', R.D.I.P.P., 2000, 569-578.
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que le tribunal slovene' se dessaisit en faveur du tribunal                                              etranger'       saisi am6rieurement

"[...] (3) si la r6ciprocit6 existe entre les deux pays".32iz

729.  Interrogation sur la 16gitimit4 de la r ciprocit4 - En dehors de cette
cons4cration expresse, il ne semble pas que le d&clinatoire de litispendance on l'excepfion
de for inappropri4 air 4t4 subordoun t une exigence de r ciprocit& On pent toutefois se

demander queue serait la r action d'un tribunal fvangais ou suisse si le demandeur qui les

a saisi s'opposait t 1'exception de litispendance invoqu e par son adversaire en
d4montrant qu'en aucun cas, le tribunal &ranger premier saisi ne rendrait la politesse en
accueillant une exception de litispendance lorsque le for est premier saisi. I1 n'est pas

exclu que le tribunal fran als tienne compte de cette consideration dam son appr4ciation

globale de 1'exception.

Si h jurisprudence ne r6v le pas d'instance dam laquelle la r6ciprocit6 a jou6 de cette

mani re, il demeure utile de s'interroger sur h pertinence de cette consid6ration, dans ses
deux manifestations.32t8 Nous commencerons par ce que M. Lagarde appelle la r6ciprocit6
"n6goci6e", c'est- -dire celle qui se traduit par un accord entre les Etats concem6s.3219

(a)    Abstention interuationale et r6ciprocit6 n6goci6e

730.   Le lien entre la d6f rence et le droit conventionnel - L'id e de r ciprocit

peut tout d'abord conduire un Etat t ne concevoir l'abstention que dans un cadre

conventiounel. La r ciprocit prend alors une dimension particuli re; il ne sera pas

besoin de v rifier au cas par cas que h condition de r ciprocit est remplie. L'existence

d'un cadre commun posant le principe et les modalit s de 1'abstention suffit en elle

m me pour d montrer ta r ciprocit . On petit en effet presumer que les Etats donneront

suite t l'exception d'abstention t chaque lois que les conditions sur lesquelles ils se sent

accord s sent rempliesY2°

nlz  "A court in the Republic of Slovenia shall at the request of a party, suspend the procedure if another procedure
on the same matter has been initiated before a foreign court, between the same pames :

(1) If the charge in the suit conducted abroad was filed before the charge in the suit in the Republic of S1ovenia
was made ; or if a non-contentlous procedure abroad started earlier than in the Republic of Slovenla ; (2) if it is
probable that the foreign decision can be recognised in the Republic of Slovenia ; (3) if mutuality exists between
the two eounules".

321s  Uid e de r ciprocit6 peut galement jouer un r61e/ /t ,, non pas en limltant le recours par les tfibunaux du for l
-           .       1  .                 tabstention en fonctlon de I attitude du mbunal etranger, mais bien lorsqu'elle impose au for d'accorder autant

d'effet t h procedure 6tmng re qu'il n'en demande du juge tranger i l' gard de sa propre procedure. Cette idle a

t d velopp e par M. PALSSON, l,c, S rd.. S. L., 1970, (59), 83-84 ("foreign lis pendens should be recognized to
the same extent as the forum demands respect for its own ]is pendens abroad"). Elle permet de condarrmer l'Etat

qui fige en motif de refus de recotmaissance des d cisions &rang res h violation de la salsine ant6rieure de ses

tribunaux, tout en refusant de s'effaeer devant h saisine ant6fieure des ro mes tfibunanx trangers.

1219  P. LAGARDE, c, R ee//des cocas, 1977-I, t. 154, 176, n° 85.

s22e  On peut se demander quelle serait la raction des tribunaux belges par exemple si les tfibunaux d'un autre Etat

roembre passaient syst matiqueroent outre la litispendance pl4vue par l'article 21 de la Convention de Bruxelles,
alors clue les tribunaux beiges ont t saisis les premiers... 12 settle experience que nous livre h pratique de la
Convention de Bruxelles est ceUe des accroehages entre tribunatrx grecs et angl@ t propose de l'affaire

Cord.mn Bank. On volt que les tfibunaux grecs ont du subir les foudres des injoncnons anglaises, alors qu'il
aurak sans doute suffk d'interroger h Cour de Justice...

V. 6galeroent P. LAGARDE, "La condition de r6ciprocit6 dam l'application des trait6s intemationaux: son
appreciation par le juge interne", R.CD.I.P., 1975, 25-44, sur h question de savoir si un juge peut refuser
d'appliquer uric convention intemationale en invoquant le d6faut d'application par lea autorit6s d'un autre pays

cont ctant.



LES CONFLIT$ DE PROCEDURES 764

L'histoire des conflits de juridictions r6v le la pr cocit et h solidit du lien entre
l'existence d'un cadre conventionnel, garant de h r ciprocit et l'accueil de l'exception de
d f rence. Pour s'en tenir l'exception de litispendance, on constate en effet que le droit
conventiormel a constitu , dans de nombreuses juridictions, le premier v hicute qui a
permis l'adoption de cette exception. Apr s avoir montr que l'histoire illustre l'affinit
entre litispendance et droit conventionnel (i), on s'interrogera sur les limites de cette voie
( ).

(i)    Litispendance et droit conventiounel : un lien prouv par l'histoire

731.   Introduction - La litispendance n'a pas toujours 6t6 bien accueillie en droit
conventionnel. Les conventions les plus anciennes, commencer par le Trait6 d'Arau du
let juin 1658 qui liait la France aux treize cantons suisses et t leurs alli6s, se contentaient
le plus souvent de faciliter l'ex6cution r6ciproque des jugements des souverains
signataires. Quelques unes comprenaient 6galement des r gles de comp6tence
intemationale directe communes aux deux pays.3221 I1 ne semble pas cependant qu'elles
aient pr6vu un m6canisme de litispendance. Nile trait6 franco-kalien du 24 mars 1760, ni
le trait6 franco-badois du 16 avril 1846 ni enfin la convention franco-suisse du 15 juin

3222         •       •           t  ....  •1869,   ne prevoyalent de regle specifique wsant les conflits de procedure.3223

732.   Une premiere illustration du lien, la Convention franco-belge de 1899 - I1 a
fallu attendre 1899 et l'union de la France et de la Belgique par un trait toujours en
vigueur, pour que la litispendance fasse son apparition en droit conventionnel. A notre
connaissance, cette convention fur la premiere pr voir express ment une r gle de
litispendance. L'article 4, I de la Convention franco-belge constitue une innovation
d'autant plus remarquable qu' t l' poque la jurisprudence des deux pays concem s se
montrait pour le moins r ticente t route expression de d f rence fi l' gard de la saisine du
juge tranger (supra, n° 374).3224

3221  Par exemple h convention conclue le 15 juin 1869 entre h France et la Conf6d6ration anisse sur la comp6tence
judicialre et l'ex6 tion des jugements en mati re civile, dont M. P/// dormait une analyse d6taill6e et critique : A.
PILLET, Les rmons ffat/zEs /a am j , l'ex Km',bn des ju m s, Paris, Sirey, 1913, 69
245. Sur cette convention, com. galement (2q. A. BRO(;HER, pra@ue e e du tra.itdfano suisse du
15 juin 1869 sur la wlo mo judiciaim ei:l kmiondes jug,s, Gen ve, 1879. V. plus r cemment l'6tude de G. A. L.
DROZ, "Le tralt franeo-suisse de 1869 h lumi re de la Convention de Lugano", in Gorfl , hannm/sat/on 
Kellision urd Vemihd i ung- Corfl arm Ha MeTange en Hx meur de A. E. zon Ckedoede, P. VOLKEN et
W. A. STOFFEL ( d.), Ffibourg, Ed. Universitaires, 1990, 379-404. Les conventiom ant6rieures entre h France et
la Suisse, en particulier h convention du 16 juiUet 1828 contient une fouie de dispositions, dont certalnes portant
sur la competence directe. Elle ne pr voit toutefois pas d'exception de litlspendance. Sur les conventions
ant rieures entre ces deux pays, v. A. PILLET, ac, Paris, Sirey, 1913, 71-73.

3222  Convention cit6e fi la note pr6c dente. G. FLATrT ("Convention franco-suisse du 15 juin 1869", Jur/s-CJ.asse o-de
Dm/t Imemat,¢ , Fasc. 590B) cite toutefois certalnes d cisions fran alses et suisses qui ont accept un
d clinatoire de litispendanee lorsque eette convention s'appliquait : Besancon, 1 mars 1905,J.D.I., 1905, 655; G
Jnsdee Civile Gen ve, 14 f vrier 1930,J.D.L, 1931, 522, cities lap. 12, n° 103.
Sur ces trait s, v. l' tude d j t cit e de A. PILLET (Paris, Sirey, 1913). Com. en outre le traitentre la France et
l spagne du 7 janvler 1862; le trait entre la France et l'Autriche du 11 dcembre 1866 et le tralt entre la France
et la Russie du 1 avti11874, qui talent galement d6pourvns de r gle de litispendance.

M. Pillet y voyait d'ailleurs tree "disposition tout fair exceptiormelle', parce que "d'apr s le droit commun
international, le principe admis est absolument contraire l ceiui que nous reneontrons dans notre traitS" (A.
PILLET, exc, Paris, Sirey, 1913, 279).

3223

3224
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Cette disposition, qui est toujours en vigueur anjourd'hui,3225 ne se contente pas d'obliger

le juge second saisi s'abstenir. EUe semble organiser un veritable 'renvoi' de h cause an
tribunal concurrem. Au demeurant elle brille par son imprecision, puisqu'elle ne contient
aucune indication sur l'identit6 requise entre les deux litiges. La jurisprudence ne se priva
pas par h suite d'apporter quelques pr6cisions sur h port6e et le fonctionnement de la

r gle, en h subordonnant notamment la condition classique d'identit6 de cause, d'objet
et de parties entre les litiges.3226 Les tribunaux se sont 6galement permis de v6rifier la
competence du tribunal concurremment saisi 3227 ainsi que d'exiger que soient remplies

les conditions nEcessaires t la reconnaissance dans le for de la future decision
Etrang re.3228

733.  Une convention qui fit 6cole - Cette premi re exception de litispendance fur
donc rite enfermEe dans des limites relativement 6troites par des tribunaux dont on se
doute qu'ils n'Etaient pas enthousiastes face t cette innovation. La Convention n'en

existalt p s moins et l'exception de litispendance qu'elle consacrait 6tait un fair.
L'exemple fur rapidement suivi dam d'autres conventiom bilatEmtes, t commencer par la

convention belgo-n6erlandaise du 28 mars 1925, dont l'article 6-1 reproduit (presque)
enti rement les termes utilisEs en 1899.3229 Le succ s de la formule ne fur Cependant pas

complet. Certaines conventions de l'entre-deux guerres ne se sont gu re int6ressEes aux

conflks de procedures. C'6tait par exemple le cas des conventions bilatErales conclues par
le Royaume-Uni dans les annEes 1930, dont aucune ne pr6voyait d'exception de
litispendance.323° La litispendance bfillait 6galement par son absence dans d'autres

•        •   ,  3231            ^      '                 '    "             la  conventionconventions bilaterales.   A la meme epoque, les negoclateurs de

3225  V. l'aperqu des dlfficult&s que pose aujourd'hui encore aux tribunaux le principe d'asslmilation prvu par l'article

1, ler de la Convention, MM. FALLON, BORN, VAN BOXSTAEL, 2001, 504-509. Sur l'exception de lkispendance

pr vue par la convention, cons. des m mes, pp. 509-510; N. WA2q' , "Convention franco-belge du 8 juillet

1899", [uris.Classeur Drdt I , Fasc. 591 et M. WESER, Etude du Trace frano bdge du 8 luillet 1899,

Paris-B-ruxelles, Sirey/Larcier, i950, 160-179 ainsi que les applications suivantes : Comm. Bmxelles, 12 avril
1935,J. Comm Brax., 1936, 117; Comm. Bruxelles, 5 avl 1924,J. Com, n Brux., 1924, 219; Paris, 8 juillet 1944, S.,

1945, II, 32.

3226  Ju sprudence cit e ar N. WAT1 c uris C asseur Drdt r emati na1 Fasc. 591 27 n°149-154.

32v  Par ex. Cass fr. 9 d c.1964 .D. 1965' 418; R. D.LP. 966 72 n te M. WE ER et la jurispmdence ck e Par

N. WATIE, Lc,Juris-Class c DroitIrc.errntwral, Fasc. 591, 28, n° 151.

3228  N. WATIE,/.c,Juds-Classm't: DMt I , Fasc. 591, 27, n° 148; M. EKELMANS, l.c, R.D.CB., 1993, 1097, no

23; M. WESER et P. ENARD, Dro / , II, Bruxelles, B mylant, 1985, 349; F. RIGAUX et M. FALl.ON,

Dmlt i priA, 1993, 195, n° 812 (consid rent cette condition comme "implicite" pour la convention
franco-belge). P. DE PAEI'E, Etudes sur/a con dztle l'@m' &s &rangm, I, Bruxelles, Bmylant, i900, 5me

6rude, n° 20.

3229  Alticle 6-I° de h Convention belgo-n6erlandalse du 28 mars 1925 (6galement toujours en vigueur, v. les
applications r6cemes, par ex. Hof 's-Gravenhage, 12 oct. 1988, N.LP.R., 1989, n° 114; H.tL, 28 mars 1980, N.J.,
1981, n° 130). L'article 6-1 ne contient pas plus que la disposition quivalente de la convention franco-belge
pr6eit6e, de pr6cisions sur h port6e du m6canlsme mis en place. Sur cette convention, v. J. H. P. BELLEFROID,
Todid.xing mlm Nederlardsd':-Bd sd Verdeag .an 28 rra 1925..., Nijmegen, Dekker & Van de Vegt, 193 i, i65 p.

230  Sur cette convention, W. vANHILLE, "Commentaire de la convention anglo-belge du 2 mai 1934 sur l'ex6cution.

rec proque des }ugements , Bd ue]udic& , 1934, 66 e.s. La Convention est toulours en vlgueur aujourd'hu, v.

MM. FALLON, BORN, VAN BOXSTAEL, 2001, 516-517.

n V. la convention belgo-anglaise du 2 mai 1934, la Convention anglo-n6erlandaise du 31 mai 1932 et la
convention franco-britannique du 18 janvier i934 (v. K. LIPSTEIN et I-1. GAUDEMET-TALLON, Juris-Classeur Droit

, Fasc. 593)• Ceci s'explique dans doute dam la mesure ou ces conventions ont 6t6 conclues
uniquement pour satisfaire l'exigence de r6ciprocit6 que pnsait la loi anghise du 13 avril 1933 sur la
reconnaissance et 1 execunon des ugements etrangers - exagence de reciprocate qua ne pouva t etre remplie qu'

h condkion que la 16gislation trang&re assure la r6ciprocit6 (r6ciprock6 I6gala) (sur cette origine pamculi re, v. J.

PER OUD, "La convention franco-bfitannique sur l'effet extra-territorial des jugements", Reue de dm

mtemati al, 1936, (334-343), sp6e. 333-335). On comprend que les conventiom aient d s lots 6t6 r6dig es sur

base de cette 16gislation particuii re dont elles reprennent hombres d'616ments, en s'61oignant du module
classique des conventions doubles de l'6poque. On notera en outre qu'il s'agissait chaque lois de conventions

'slmples', sans r gles de comp6tence.
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scandinave sur la reconnaissance et l'ex6cution des d&isious en mati res priv&s ne
jug rent pas non plus n&essaire de pr&oir une r gle de litispendance?232 Plus
surprenante est l'absence de m&anisme de litispendance dam le trait de drok civil
international conclu Montevideo entre les Etats d'Am&ique latine. Ce trait6 pr voyait
en effet des r gles de comp&ence directes communes aux Etats?233

D'autres conventions s'inspir rent toutefois de l'exemple franco-belge; l'innovation
n'&ait pas r6serv6e aux conventions 'doubles', elle fk 6galement son apparition dam des
trai' ''     'tes snnples comme par exemple la Convention conclue entre l'AUemagne et l'Italie le
9 mars .1936.3254. Certains trait& conclus par la Suisse firent 6galement bon accueil
l'exceptlon de liuspendance,323s tout comme les conventions conclues par l'Italie.3236

734.  Le dmit conventionnel, propice la confiance mutueUe - L'exception de
litispendance avait ainsi solidement pris pied dam le drok conventionnel. On ne dok pas
s'&onner qu'elle ait trouv 1 un terrain d'61ection. Lorsque deux Etats s'engagent t
reconna tre les d&isions de leurs tribnnaux, 1'obligation ainsi souscrite contribue
renforcer la confiance mutuelle entre les jutidictions. La "communaut6 de droit" 323z qui
se cr&e de la sorte entre Etat contractants facilite l'avancement de la coordination par le
biais de la litispendance. Comme le notait M. A rrdrg'on, en souscrivant nne convention
d'ex cution, "les parties ont reconnu que les lois et les institutions judiciaires de leurs
cocontractants offraient des garanties suffisantes aux justiciables. I1 n'y a donc pas
d'inconv6nient mais seulement des avantages ce qu'nn tribunal national se dessaisisse
des instances d6j introduites devant les juges de l'un des Etats li6s par ces dispositions
avec cekti an nora duquel ils rendent justice".32 8

Le climat de confiance mutuelle se doublait d'nne garantie de r6ciprocit6 : la litispendance
accept6e mutuetlement jouera dam les deux sens, ce qui peut apaiser certaines c ntes.3239

En outre, il est nn imp&atif plus technique qui explique la reconnaissance pr&oce de la
litispendance intemationale dans h droit conventionnel. Les conventions d'ex&ution
visant avant tout assurer la libre circulation de d6cisions judiciaires entre Etats

d evlter que cette circulation ne soit troub16e parcontractants, il importe en effet  " "

Ne contiennent pas non plus d'exception de litispendance les conventions suivantes : convention entre h Suisse
et Ia Tch6coslovaquie du 12 d6cembre 1926, sur cette convention M. x IT1ZBSCHLAGER, I994, 50-51; convention
gemxano-suisse du 2 novembre 1929 (/¢L WITIXBSCHLAGER, 1994, 49-50); convention entre la Suisse et l'Espagne
du 19 octobre 1896 (1VL WITTIBSCHLAGER, 1994, 50).

3232  Sur cette convention, v. A. PHILIp, "The Scandinavian Conventions on Private International Law", Rud/des
e rs, 1959-I, t. 96, (245), 326-336.

3233  G.A.L. DROZ, ec, ReaM/des a s, 1991-IV, t. 229, 6%70.

3234  Article 11 de la convention, v. p.ex BGH, FarrZ., 1983, 366.

3233  Article 7 de la Convention du 15 janvier i936 entre h Suisse et la Suede, v. L. PALSSON, LC, Stand L. Sosd
,

1970, (59), 78-79; article 8 de la Convention du 3 janvier 1933 entre la Su sse et l'Italie, v. F. POCAR, "La
Convention kalo-suisse du 3 janvier 1933 dans la perspective de la coop6mtion judleiaire europ6erme", in
M           JeTar s enl'homwurd'AlfmdE. Overbede, Fribourg, Ed. Unlverskalre, 1990, 405-420 et TF, ATF 118 II (180), 183.

3236  A c6t6 de Ia convention avec h Suisse, d6j clt6e, v. 6galement I'artiole 19 de la Convention italo-franaise du 3
juin 1930 (sur cette disposition, J'.- . HANINE, "Convention franco-italiemle du 3 juin 1930", Jur- seo: Dm4t
Inte , Fasc. 592, 1988); article 9 de la convention entre Htalie et les Pays-Bas du 7 mars 1935 (toujours en
vigueur, v. les applications r6centes, Rb. Maastricht, 11 avtil i996, N.LP.R., 1996, n° 225; Hof's Hertogenboch,
15 janvier i997, N.LP.I , 1997, 191).

Expression qu'util;sait P. ARMIi, gON pmpos des Etats qui choisissent de s'unir par une convention, Pr de
dm/z .ermt/ona/pr III, 2 me 6d. parA. S LOEPFER, Dalloz, Paris, i952, 254, n° 256.

P. ARMINJON, ctc, DaUoz, Paris, 1952, 253, n° 254.

D'autant plus lorsque le m6canisme de d6f6rence est fond6 sur un crit re en apparence neutre comme Ia
chronologie pmc6dmale, crit re qui ne petit que difficilement aritager le for.

3237

3238

3239
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l'apparition de d6cisions contradictoires. C'est justement ce que permet l'exception de
lkispendance intemationale, dont l'effet principal est d'anticiper sur une venmelle

exception de chose jug&.

La reconnaissance de la litispendance participait doric du souhait des Etats signataires de
garantir l'efficacit6 intemationale de leurs d&isions.324° Ceci explique en outre pourquoi
l'exception de litispendance ainsi reconnue &air g6n&alement soumise la condition que

le futur jugement &ranger puisse sortir ses effets dans le for. Si tel n'&ait pas le cas, le
danger d'une collision de d&isions serait en effet 6cart6. Aces motifs s'ajoutaient, pour
expliquer la pr6sence de la litispendance dam les conventions doubles, la circonstance

que tes r gles de comp&ence communes laissaient un certain choix aux plaideurs, qui

pouvaient tenter leur chance aupr s de plusieurs juridictions.3241 On comprend d s lots

que les conventions belgo-frawaise et belgo-n&rlandaise aient pris refinement position
en faveur de la litispendance. A la m me 6poque le Code dk de Bustarrente se pronon a

6galement en faveur de l'exception.3242

735.   La litispendance, clause de style du droit conventionnel - Apr6s h seconde
guerre mondiale, l'exception de litispendance devint une clause de style en droit
conventionne. On retrouvera ainsi le m6canisme de la litispendance darts tes conventions
(simples) liant la Belgique,3243 l'Ita!ie,3244 certaines conventions conclues par la France,3245

les conventions conclues par l'Autriche3246 ainsi que l'Altemagne.3z47 Le succ s de la

3240  En ce sens J.-P. VEr, I UL et M. W. G FETEKIS, d eo/ srr zo bet Noderland e ematiomal priwazr t, II, Otedo

/ragen en h commune 0r, Maldu, Anvers, 251, n° 42.1; N. TROCHER, "Italy", DediningJurisdiaion, 288; F. RIGALPA

et M. FALLON, Dr /rtz-rm. ¢ pr/v , 1993, 195, n° 812.

3241  P. ARMI ON (ac, Dalloz, Paris, 1952, 253, n° 254) : expliquait par exemple que Quand des Etats se lient p.ar

une convention qui 6tablit entre eux des rgles de comp&ence commune et conf re stir les tereitoires des pames

contractantes aux d&isions de justice de leurs tribunaux respectifs, autorit6 de chose jug& et force ex&utoire
sans exequataw        [... 1 la lkisDendance,          , est  ...... la cons6quence logique de certe attribution, r6ciproque.    . de 'uridiction..,Et,

comme cette sotte de communante lurid ctlonneUe facilite grandement les conflits qut naJssent de la contranete
de jugements, h Ikispendance permet de pr6venir de relies difficult6s". Daus h m me seus, A. PILLET, Les

mmora i rdat/ /a wnp&moe jud/da/m., Paris, Sirey, 1913, 280 ("Les trait& que l'on fair sur la

comp&ence aboutissent fatalement i donner certains effets h temationaux t i'exception de Iitispendance; au
moios en est-il n6cessaircment ainsi dam tousles cas off ces trait& consacrent des comp&ences concurrentes').

242  Art. 394 du Code dk de Bustamame, Union patmm&icaine conclue . La Havane h 20 f vtier 1928, disposition

d6j cit6e, n° 397. Sur une premiere 6preuve du projet, A. AUDINET, Un projet de code de droit international

privY", Retuede dro/ fig vat/ora/ ' e; 1927, 1-17.

3243  Article i4 de la Convention belgo-k erme du 6 avril 1962 (P. ex. Cir. Liege, 3 oct. 1985, J.L., 1986, 134;
R.T.D.F., 1988, 123, note M. FALLON); article 10, al. 1 de la convention belgo-snisse du 29 avtil 1959 (sur cette
disposkion, M. WITI*IBSCHLAGER, 1994, 48-49) (P.ex. Cir. Liege, 29 oct. 1982, J.L., 1983, 81); a icle 15(1) de h

Convention belgo-allemande du 30 jnin 1958 (P. ex. Bruxelles, 1 jnin 1981, P ., i982, II, 18; R.T.D.F., 1982, 442,

obs. A. Kot .; Cass., 4 mai 1972, Pas., 1972, I, 806; A . Cass., 1972, 824; R.CJ.B., 1973, 233, note F. RIGAUX).

3244  Convention belgo-italienne d6jfi circe; article 12 de h convention kalo-autrichlenne du 16 novembre I971; article
11 de la Convention italo-anemande de 1936.

3245  Article 14 de la convention fmnco-autrichienne du 15 juillet 1966, (sur cette disposition, F. MA'ISCHER,
"Convention franco-autrichienne du 15 juillet 1966 sur la reconnaissance et l'ex6cution des jugements", Jur/s

CasseurDmitlrtemational, Fast. 61013); article 10 de la convention franco-espagnole du 28 mai 1969.

3246  P. ex. convention franco-autfichienne d6ji cit6e; Article 14 de la convention entre le Luxembourg et l'Autrlche
du 29 jnillet 1971; article 17 de la convention entre l'AUemagne et l'Autriche du 6 juln 1959; article 8 de la
convention du 16 d6cembre 1960 entre l'Autfiche et la Suisse (sur cette disposition M. WITnBS(qLAGER 1994,

46-47); article 18 de la convention entre l'Autriche et l'Espagne du 17 f6vrier 1984; article 9 de la convention du
25 avril 1968 entre la Suisse et l'Autriche (M. WITUBSCHLAGEP. 1994, 47).

3247  On mentionnera, outre hs conventions belgo-allemande du 30 jnin 1958, austm-allemande du 6 jnin 1959 et

kalo-allemande d6j . ck6es l'article 18 I de la Convention du 30 aoCat 1962 entre l'Al]emagne et les Pays-Bas;
l'article 18 de la Convention du 4 novembre 1961 entre l'Allemagne et la Grace; l'atticle 21 I de h Convention
entre l'Allemagne et h Norv ge du 10 juin 1981; l'article 21 I de la Convention du 18 novembre 1983 entre
l'AUemagne et l'Espagne; 1 amcle 44 1 de la Convennon entre la Tums e et 1 A11emagne du 19 juillet 1966; l'article

22 de la Convention entre l'AUemagne et Isra l du 13 aout 1980.
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litispendance n'est certes pas universel, certaines conventions y restant r6ticentes,3248
notamment celles conclues avec les pays nouvellement d6colonis s.3249 Certes 6galement,
comme le faisait remarquer M. Droz, certaines conventions n'accueillem l'exception que
de mani re limit e, par exemple en subordonnant son application t une condition
d'identit des litiges d6finie de fa on stricte)25° I1 reste que les faits sont lfi : l'exception de
litispendance est en passe de devenir une clause de style dam le droit conventionnel.
Deux importantes conventions mtfltilat6rales vont confirmer cette 6volution.

736.   Les conventions multilat6mles - Les ann6es 1960 ont 6t6 d6cisives pour le
d6veloppement de la coop6mtion judiciaire intemationale. Des n6gociations men6es
.pamU lement pendant cette d6cennie, l Bruxelles et fi La Haye, ont donn6 le jour deux
instruments inaugurant une re nouvelle dans les relations priv6es intemationales. On ne
pr6sente plus ni la Convention de BruxeUes du 27 septembre 1968, ni la Convention de
La Haye du 1 f6vHer 1971 sur la reconnaissance et l'ex6cution des jugements &rangers en
mati re civile et commerciale. Les al6as de l'histoire ont fair que la premiere, une
convention double tr s ambitiense, a connu lm succ s consid6mble,3251 alorsque le texte

plus modeste de La Haye, une convention simple qui ne s'61oignait que peu du module
classique et n'engageait les Etats contractants quaff des obligations limit6es, est
rapidement tomb6e dam l'oubli, faute de ratifications.32s2

Les fortunes diff6rentes qu'ont comlues ces deux textes ne doivent pas fake oublier
l'objectif commun de 1curs r6dacteurs, savoir la simplification et la lib6ralisation du
r6gime des jugements &rangers. Pour atteindre ce but, les Etats contractants ont jug6
n6cessaire d'adjoindre aux deux conventions une r gle de litispendance, apportant une
nouveUe reconnaissance ainsi qu'une importante 16gitimit6 au m6canisme. Voil t en effet
pour la premiere fois l'exception de litispendance consacr6e comme solution de principe
des conflits de proc6dure par deux textes majeurs dont l'envergure d6passe les simples
relations bilat6rales entre deux pays.32s3

Si des pays comme la Belgique et les Pays-Bas, dont le droit commun se montrait
l'6poque encore tr s r&icent face t l'exception de litispendance, en ont accept6 le
principe dam ces deux conventions, c'est que l'existence m6me du cadre conventiormel,

3248  A titre d'exemple la convention belgo-autfichienne du 29 juin 1956 (convention simple); h convention gr6co
allemande du 4 novembre 1961 (v. P. KAI',GADIS et E. MOUSTAmA, "Greece", ha DedimngJurisdiaion, 253-253); la
convention belgo-aUemande du 14 juiUet i960 et la convention franco-polonalse du 5 avrll 1967.

3249  On peut par exemple 6voquer La convention franco-tunisierme du 28 juin 1972 (convenrlon simple, v. M. EL
ARBI HACHEM, "La convention franco-tunJsienne du 28 juin 1972",Juris-ClassearDmitI , Fasc. 594, p.
11, n° 73); la convention franco-malgache du 4 juin 1973 (convention simple, pas d'exception de litispendance, v.
i RAHARINARIVONIRINA ft 4s.Cla$seicr Dro Irde , Fasc. 598, 1987).

32s0  M. DROZ (192, n° 299) cite par exemple la convention franco-espagnole du 28 mars 1969, qni exlge que la
m me demande" soit pendante entre parties.

32s EIa ie successivement aux nouveaux Etats membres 1ors de leur accession ce qni est aujourd'imi l'Union
europ6eime, la Convention de BrLLxelles est aujourd'hni en vigueur entre les 15 Etats membres. En outre, une
convention pavaU le a 6t6 sign& Lngano en 1988 entre ies Etats de l'Union europ6erme et ceux de I'AELE
dont h Suisse. On mppellera que depuis le let mars 2002, le P, kglement 44/2001 remplace au sere de 1 Union
europ6enne, la Convention de Bmxelles - saul pour les relations avec le Danemark.

2s2  Cette convention n'a 6t6 rati i6e que par les Pays-Bas, Chypre et le Portugal. Sur certe convention, v. l'6tude
d'ensemble de A. T. YON MEHREN, "Recognition and Enforcement of Foreig41 Judgments. General Theory and the
Role of Jurisdictional Requirements", Reesd des Corns, 1980-II, t. 167, 9-112.

3253  V. d6j toutefois, pour un secteur plus limit6, l'article 31, al. 2 de la Convention CMR du 19 mid 1956 relative aux
contrats de transport international de marchandlses par route ainsi clue l'article 1- 3 de la Convention de BruxeUes
du 10 mai 1952 surla comp6tence en mati re de collision de navires.
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avec ce qu'il suppose de confiance entre Etats contmctants et de reconnaissance quasi
automatique, facilitalt d'autant ce geste de coordination.

On retiendra 6galement qu'nne diff6rence importame s6parait les deux r gles : alors que
le dessaisissement est rendu obligatoire dans h Convention europ6enne, l'article 20 de la
Convention de La Haye n'en fait qu'une simple faadt pour le juge second saisi. La

diff6rence est de taille. Le caract re facukatif de la litispendance dans la convention
'mondiale' s'explique pr6cis6ment par l'ambition du texte, dont l'application n'est pas

limit6e nn espace r6gional limit6, compos6 d'Etats aux traditions juridiques fort
proches.

737.   Conventions multilat6rales tflt6rieures - D'autres conventions multilat6rales
ont suivi la vole trac6e par les instruments de Bmxelles et de La Haye. La plupart de ces
conventions ne concement toutefois que des mati res particuli res.3254 I1 en va de m me

des conventions de La Haye qpi &ablissent 6galement tin m6capisme de priotit6 an profit
du juge premier saisi.3255 An total la litispendance intemationale est bel et bien devenue
nne disposition incontom able du droit conventionnel. Cette cons6cration n'a pas
manqu6 d'exercer nne certaine influence sur le droit commun des Etats.

(ii)    Les limites du lien emre litispendance et drok conventionnel

738.  L6gitimit6  du  lien  entre  d6f6rence  intemationale  et  r6ciprocit6
conventionnelle  -  Auiourd'hpi  encore,  certaines  juridictions  lient  d6f6rence
intemationale et r6ciprocit6 conventionnelle. C'est le cas des tribnnaux beiges, insensibles

a x proc6dures concurrentes en dehors d'nne convention. Cetze attitude continue
limiter fortement la coordination des proc6dures concurrentes engag6es dans les pays
scandinaves, qpi n'accordent cr6dk t la litispendance que lorsque celle-ci s'inscrit dans

nne convention bi- ou multilat6rale (supra, n° 401).

On ne peut pier l'6norme avantage que repr6sente h r6ciprock6 'n6goci6e' pour le
m6canisme de l'abstention. Lorsque l'exigence de r6ciprocit6 aboutit t confiner
l'abstention t nn m6capisme conventionnel, on 6rite - outre les nombreuses difficult6s
d'application d'nne condition de r6ciprocit6 impos6e upilat6ralement, cf. injqa - les
impasses qpi d6coulent de ta diversit6 des m6capismes de coordination. On ne peut en
effet exclure que dam nne situation de conflit de proc6dures donn6e, les deux Etats
concem6s continuem t prendre connaissance du litige alors m6me qu'ils ont t leur

32s4  V. par exemple l'article 21 IV de h Convention des Nations-Unies du 30 mars 1978 sur h transport de
marchandises par h met;, l'article 8 du Protocole du 5 octobre 1973 sur h comp&ence judiciaire et h
reconnaissance de d6cisiom portant sur le droit t l'obtention d'un brevet europ en - sur certe demi re

disposition, err. JJ. FAWCETr et P. TOI',I',EMANS, Ir glemcdPm ttyand I La Oxford, Clarendon
Press, 1998, 60-61. V. 6galement l'article 22 de h C m,r q de la C.orrm a E tats [r , ztarcs (GEl) du 22janet
1993 sm l'aide juridiqae et les rapports en nut de d d i.I, dmit de la farrille et dmit p6d, repmduite . laR caZ ak./ra: pr ,

1997, 151 e.s,

3 5s  V. par exemple, Particle 13 de h Convention du 19 octobre 1996 sur la Protection des Enfants ainsi que ].'article
12 de la Convention du ler juin 1970 sur la reconnaissance des divorces et des s6pamtions de corps (P. ex. Rb.
Maastficht, 11 avril 1996, N.I.P.R., 1996, n° 225 et Hof 's-Hertogenbosch, 15 janvier 1997, N.I.P.R., 1997, n°
191).

.L'article 7 de la Convention du 25 novembre 1965 sur les accords d'61ection de for - qui n'est jamals entr6e en
vigueur - fair galement mention d'une "exception de litispendance" visant h cas d'une clause d'lection de for
non exclusive. Certe disposition doit se life avec l'article 6 qui pl4voit que l'obligation pour les autres tfibunaux
clue les ttibnnaux choisis par les parties, de se d6clarer incomp&ent, ne vaut pas "lorsque ie choix fait par les
parties n'est pas exclusif".
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disposition des r gles de coordination, parce que les crit res qu'ils utilisent  pour
d&erminer quel tribunal dok s'abstenir conduisent fi des r sultats diff&ents. Ce danger
est logiquement cart lorsque les deux juridictious partagent h m me r gle d'abstention.

Outre d'offrir de meilleures garanties de r solution des conflits de procedures, l'adoption
d'une r gle d'abstention par voie conventiouneUe permettra galement l'abandon de
certaines conditions on&euses jug&s indispensables lorsque l'abstention est unilat&ale.
G n&alement la convention comprendra une obligation de reconnaissance mutueUe des
d cisions, ce qui ne sera pas sans avoir une influence sur la condition du pronostic &
reconnaissance. On peut figalement esp&er un assouplissement consistant en une
extension du champ d'application de l'abstention i des situations autres que celles
pr sentant une identit parfaite.

739.  L gitimit du  lien  entre  d f rence  intemationale  et  t4ciprocit
conventiormelle (suite) - La vole conventiouneUe est certainement la voie royale pour
une coordination efficace. Pour autant il ne faudrait pas en conclure qu'il n'y a pas place
pour l'abstention en dehors du doux cocon des accords n goci s. I1 faut an contraire
regretter que certaines juridictions ne fassent place t la d f&ence intemationale que
lorsque ceUe-ci s'impose en verm d'une obligation conventionnelle. L'absence de cadre
conventionnel ne signifie pas en effet que les conflits de procedures se r v leront
inoffensifs. Au contraire on peut redouter qu'ils ne soient d'autant plus nuisibles lorsque
les Etats concem s ne sont pas li s par une obligation de reconnaissance mutueUe des
d cisions.

En r servant h d f&ence aux situations couvertes par une convention, un Etat confine
en outre ce m canisme i un hombre limit de situations. M me s'il le voulait, il lui serait
en effet virtueUement impossible de n gocier une convention avec tons les pays avec
lesquels ses citoyens peuvent &ablir des relations. La n gociation de teUes conventions

t                                                                    p
petit s averer longue et laborieuse, et buret sur des obstacles etrangers au reglement des
conflits de procedure.3256 Alors que h r ciprocit 'unilat&ale' petit encore en appeler t tin
apparent effet p dagogique (i@a, n° 740), il n'en va pas de m me pour la conclusion de
conventions. On peut au contraire douter de l'efficack du proc d s'il s'agit d'incker les
Etats &rangers t engager des n gociatious pour b n ficier du m canisme de l'abstention.
On imagine difficilement un Etat engager des n gociations avec un autre dans le seul but
de parvenir un r glement des conflits de procedure. R server l'abstention aux situations
couvertes par l'abstention aura donc comme effet d'en restreindre l'application et non
d'encourager h conclusion d'une telle convention.

Enfin il ne faut pas oublier qu'une solution conventionneUe n cesske un accord des
parties sur une r gle de coordination. Or on a vu clue coexistaient sur cette question des
approches bien diff&entes. La n gociation d'une r gle commune pourra d s lots parfois
s'av rer difficile.

740.   Conclusion sur la i4ciprocit n goci e - En d finitive il nons semble peu
satisfaisant de n'envisager la d f&ence intemationale que dans le cadre d'une r&iprocit
n goci&. On va voir que les objections ne sont pas moins nombreuses lorsque l'exigence

3256 Le projet de convention anglo-am&icalne ngoci dam les arm&s 1970 d j i voqu dans cette &ude a ainsi &
la victime de la peur des assureuts anglals d'etre tenus d'indemrfiser leurs assui4s pour les condamnations
prononc&s par les jurys am&icalns, dont ils redoutalent le caractre exorbitant. Comme le notent MM. Bax:ffd et
LagcMe (DIP, I, 32, n° 21), "les accords diplomatiques sont labofieux n gocier".
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de r6ciprock6 se traduAt par une condition supp16mentaire ins6r e dans une r gle

d'abstention qu'un Etat choisk librement de s'imposer.

(b)    Abstention intemationale unilat6rale et r ciprocit6

741.   Objections de principe - L'insertion d'une condition de r ciprocit dans une

r gle d'abstention qu'un Etat s'impose unilat6ralement rencontre des objections de deux

ordres.

On peut tout d'abord avoir des doutes sur h pert/tahoe et la justifwation de l'exigence de

r6ciprocit . L'exigence de r6ciprocit imposer au for de ne s'absteuAr en faveur du

tribunal &ranger que s'il est pr voir que ce demier lui rendra h pareille dans des
circonstances similakes. Selon que l'on adopte la th orie de la bouteiUe t moki pleine ou

i moiti6 vide, une condition de r ciprocit6 comprise en ce seus constitue soit tin

encouragement i adh rer un certain standard, soit une mesure de r&orsion. La plupart

du temps, les Etats en appeUeront la premiere justification, t savoir inciter les autres

juridictions t embrasser l'abstention pour en obtenir le b6n fice au profit de leur
tribunaux. On peut toutefois craindre, avec M. LagarcIe, que h deuxi6me justification ne
l'emporte sur la premi6re,325z et que la r ciprocit ne conduAse en fait qu' ramener la

pratique des Etats au pins petit commun d6nominateurY58

Comme le note cet auteur, "[1]'Etat qua pose la condition de r ciprock6 pr&end fake

pression sur un Etat &ranger en d6r glant la situation normale et juste de probl mes de

droit privY. Le rsultat est d&estable. L'Etat du for accepte de consacrer une solution
injuste dans un litige individuel en raison d'une circoustance totalement ext6rieure ce

titige [...] [C]ette injustice individuelle laissera h plus souvent indifferent l'Etat &ranger
qua n'en aura sans doute pas connaissance et ne changera pas pour antant sa
16gislation"?259 I1 est en effet peu probable que l'exigence de r ciprocit6 pos6e par

exemple par le drok yougoslave ait incit un Etat &ranger t se pr occuper de la question
de la coordination des proc6dures ?260

2 7  Pour le passage de la "r6ciprocit6-convenance" la "r6ciprocis6-r6torsion', v. P. LAGARDE, ac, Rea.td/des o ¢,¢rs,

1977-I, t. 154, 120-123, n° 11-13.

3z5 En ce seus pour la reconnaissance des jugements &rangers, A. T. VON MEHREN, ac, .Rovxe//d c rs, 1980-II, t.
167, 50 ("[... ] the normal tendency of a reciprocity requirement is probably to generalize lower, rather than
incalculate higher, standar& of practice"). En g6nfral pour la r4ciprocit6 en droit intematlonal priv6, ti SCHACK,
IZVR, 2002, 15, n° 38 (r6ciprocit6 conduit t un "stillstand auf der unteren Ebene', c'est--dire tm nivellement

par le bas) et dans le m me unvrage, 339, n° 872.

25 P.LAGARDE, ac, Rec ;l des a?urs, 1977.I, t. 154,162, nO 65.

326o  Les chereheurs de l'Iusfitut Max Planck unt 6mls de s6rieux doutes sur la vah'dit de la r ciprocit6 comme
encouragement dam le cadre du r gime des jugements & anges lors de la r forme du droit international prlv
allemand dans les armies 1980. R6pondant t ceux qui invoquen la pression qu'exerce l'exigence de r ciproclt6
sur le droit &ranger, ils norent que l'Angletarre a conclu de nombreux trait6s bilat6raux avec des pays qui ne
posaient pas d'exigence de r ciprocit , reals paradoxalement pas avec l'Anernagne, qui mauie l'arme de la
r ciprocit ... Quant t tree 6ventueile influence sur la pratique franFaise, jug e exorbltante, de la rvision au fond,
ils observent que les d bats qui ont pr c6d Fabandon de certe r vlsion avec l'arr t Munzer ont surtout r v l le

souci d'adopter une pratique plus ouverte que celui d'am llorer le sort des jugements franFals t l' tranger
("Kodifikation des deutschen Intematlunalen Privatrechts. SteUungnahme des Max-Planck-Instltuts flir
ausl indlsches und intematiunales Ptivatrecht zum Regefitmgsentwurf yon 1983", RabdsZ., 1983, (595), 674-675).
Et les chercheurs de conclure que "Ein Land, das sich urn die Liberallsierong der intemationalen
Urteilsanerkennung bemhen will, mul selbst den ersten Schfitt tun", (p. 675). V. 6galemem D. MARTIN'/, ac, in
Handbudo des imm'nat nalen Zizil atm smdot, III/1, 575, n° 1300 (qui, la suite de M. Nagd, parle de "Schiag ins
Wasser"). C.or . cependant avec l'opiuion de A. T. wn Mdortm, qui sugg re que la d cision de la Cour de
Cassatlon fran aise d'abandonner la r vision au fond en I964 0utispmdence Munzer) a 6t6 prciplt6e par le refus

des tribunaux allemands de renorma tre les jugements fran ais faute de r clprocit (aa, Recu d uvs, 1980-II, t.

167, 49).
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S'it s'agit d'inspirer aux autres Etats une attitude galement ouvette l'exigence de
r&iprocit semble s erflue. Adopter 1'abstention sans autre condition de r&iprocit6
constituerait notre sens un encouragement aussi grand, et sans doute plus efflcace, que
la demi carotte on le demi b ton de la r&iprocit& Ne dit-on pas que le bon exemple est
la meilleure des inckations ? 3261 L'exigence de r&iprocit est non seulement superflue,
elle est galement d@/a . Comme le note M. Lagarde, [1]e proc d6 est discutable car il
fair intervenir des facteurs politiques lfi 04 ils n'ont pas normalement leur place".3262 En
r&lit6 on aboutir priver les patties d'un r glement harmonieux de leurs relations au
nora de la "dignit abstrake de l'Etat".3263 C'est desservir et faire passer an second plan les
int&&s 16gitimes des justiciables que d'en fake les victimes de 1'obstruction d'un Etat
&ranger. On fonde en effet la solution du conflit de procedures sur des filaments
ext3n aux circonstances de la cause, sur lesquelles les parties n'ont aucune prise.3264 Le
refus de permettre la coordination au nora de l'attitude du for concurrent choque
d'autant plns que 1'on peut douter, comme on l'a vu, de l'efficack de la r&iprocit
comme mesure de r&orsion. La plupart des litiges vis& n'int&essant que des int&&s
stfictement pfiv&, il ne faut pas s'&onner que le bilan de la r&iprocit soit au mieux

• .  p                                             i  • /
resultentrmtlge. Les Etats ne remarqueront en realite   "   'qua peme les '      ' '          'mconvements qui

pour les jnsticiables de leur refus de s'incliner devant les appels plus d'ouvermre.

742.   Difficult& pratiques de la r ciprocit - ]ices objections de principe s'en
ajoutent d'autres qui tiennent la d/Jfi t3 de/a rr e en o rae de l'exigence de r ciprocit&3265

Ces difficult& sont bien connues des praticiens belges, qui ont & confront& au texte de
l'article 636 du Code judiciaire - qui permet au d fendeur de d cliner la comp&ence que

3261  Le lfigishteur allemand semble avoir comprls que l'exigence de r ciprocitfi n'aura que peu d'effet sur h
pmpensinn des Etats aecorder effets aux jugements allemands. L'artlcle 102 de l"E gesetz zur
I set wz ue pr vok pas de condition de r cipmeit pour llt reconnaissance des jugements &rangers de
faillite. Le commentaire du gouvemement ffid&al pr&ise que l'abandon de l'exigence de r&iprockfi est conforme
t la "justice intemationale" et qu'en posant l'exemple d'tme reconnaissance sans quid pm quo imm diat, on

pouvait esp&er une plus grande blenveiUance des autres Etats l' gard des d&isinns alhmandas (ck par tL
GEIMEI% IZPR, 4 m d., 15, n° 35a, qul approuve ce qu'il consid&e &re dle intemationalp dagogisch richtiga
Methode" : , Man geht mit gurem Beispiel voran, anstarc [... ] (meist effolglos) zu warren, daft die anderen die
ersten Schritt um , . On remarqueva que la rficiprocit n est pas nne condition de h reconnaissance des jugements
portant sur l'Etat, eomme par exemple les dfielsions accordant le divorce, v. U. SPELLENBERG, "Inremationahs
Veffahrensrecht in Ehesachen", in J. Von StaMizm K r z a n R G.R, 3me d., vol. XX, Berlin, Sellier/de
Gmyter, 1997, 396, n° 588-590.

3262  P. LAGAP.DE, ac, R des teas, 1977-I, t. 154, 152, n° 51 ( pmpos de l'exigence de r&iprocitfi pr vue dens uue
r gle de comp&enee telle clue l'artide 638 du Code Judicial). Dans le m me sens pour la reconnaissance des
jugements &rangers, K T. YON MEHREN, ac, Ra //d aws, 1980-II, . 167, 50 (note que "burdenlng private
individuals in an effort to affect the practices of a legal order [...] is pmblematicaP) ainsi que D. MT NV, ac, in
HarclbMa des izgermti a4en Vefalm m t, III/1, 574, n° 1297 et F. K. JUENGER The Reeogi tion of Money
Judgments in Civil and Commercial Marctels", Am J. Corrp. L., 1988, (1), 32 ("Reciprocity has the purpose of
inducing other nations to improve their recognition practices. But even if the specter of retaliation should in fact
serve to liberalize judgments recognition, that end hardlyjusies the means. It seems unfair to penalize private
litigants - who are neither to blame nor in a poskinn to change marcels - for the rendition state's lack of
comity"). Eri g n&al, t-L SCHA , 1996, 13, n° 38 et 339, n° 873 ainsi que la critique du 328(1) ZPO par les
chercheur de I'Institut Max Phnck, qui y voient uue Dominanz staatllcher Interessen" : "Die Reclite des
einzeinen mfissen gewsserma n als Geisel elnstegen filr das Wohlverhalren des fremden Staates gegenilber
deutschen Urteilen" (c, RabdsZ., 1983, (595), 677).

32s3  p.LAGARDE, ac,Rec cegdescours, 1977.i,t. 154,153, nO5i.

3264  On retrouve ici l'id& que le conflit de jurldictious nest pas d'abord un conflk de souverainet&, mais pht& un
ensemble de r gles devant permettre Ia r&olution harmonleuse de litlges int&essant au premier chef les int&ts
priv& des parties.

326s  En g n ml, P. LAGARDE, tic, Re,q/decorns, 1977-I, t. 154, 162-175. V. aussi A. T. YON MEHREN, ac, Recueg d
owt s,1980-II, t. 167, 50 ("[...] administration of reciprocity clauses can be complicated. Especially where case-law
systems are involved, difficulty may be encountered in establishing the relevant foreign law") et D. MNV, ac,
in Handb &s Vefahrer t, III/i, 577-578.
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le tribunal beige tire de la r6sidence du demandeur dans le for, lorsqu'il apporte la prenve
que, dans son pays, un d6fendeur beige pourrait dam des circonstances 6quivalentes
d&liner la comp&ence des juridictions locales.3266

La difficult traditionnelle en la mati re est celle de l'&ablissement de la r&iprocit&326z Le

for devra en effet s'attacher i d&erminer quelle serait la d&ision du juge &ranger dam

des circonstances comparables.

L'exercice ne devrait pas poser de difficult& insurmontables lorsque le contenu du &oit
&ranger peut facilemem &re d&ermin6. I1 en va antrement lorsque l'abstendon est une
cr6ation purement jurisprudentielte, aux contours mouvants - comme c'est le cas en droit
am6ricain, o4 la doctrine de l"imemational abstermSon' n'en est qu' ses premiers pas (supra,

n° 569). I1 devlent alors plus difficile de d&erminer si le for &ranger accepterait ou non
dam des circonstances comparables de s'abstenir. I1 en est d'antant plus ainsi lorsque la

r gle d'abstention &rang re ne proc6de pas. par simple automatisme, par exemple en

accordant la priorit au for premier saisi, mats est fond& sur une &aluation globale du

caract re appropri des fors en pr&ence. IIfaudra alors beaucoup de perspicacit6 au juge
,.         .                                                    •       '        .'              7268

du for pour determiner comment se prononceratt le juge etranger.

Ces difficult& pourraient &re 6vit6es si le for adopte une version 'abstra/te' de la
r6ciprocit6 - c'est-'t-dire si l'examen de la r6ciprocit6 porte non pas sur la d6cislon que
prendrait le for &ranger dans une situation comparable, mais settlement sur l'attitude

g6n&ale de ce for t l'6gard de l'abstention.3269 I1 semble d'ailleurs que dam les pays o i la

r6ciprocit6 fair encore partie du droit positif de la reconnaissance, les tribunaux aient
adopt6 une interpr&ation lib&ale de cette conditionY° M me sons cette forme att6nu6e,

3266  V. surtout Cir. Li&ge, 3 f6vrier 1966, R. 13. Dr. Ire'L, 1968, 610 ; Comm. Li&ge, 14 avril 1972,J.L., 1971-72, 278 ;

Cir. Bruxelles, 30 janvier 1970,J.Z, 1970, 498 ; Cir. Bruxelles, 17 octobre 1975, Pas., 1976, III, 145 ; Civ. Huy,
20 octobre 1971,J.L., 1971-72, 70 ; Civ. Li&ge, 26 juin 1990,J.L.M.B., 1991, i292 ; Bruxelles, i6 mars 1989,J.Z,
1989, 550. Cette r gle a un caract6re subs/d/a/m, et ne peut &re invoqu& q u' t d6faut d'autres chefs de

eomp&ence. Elle se distingue des r gles comparables en drok autrichien, portugats et dam l'ancien droit italien,
paine oue l'extensinn de la comv&ence du for pent &re invoqu& par tome persone ayant un domicile ou une

sidence en Belgique, et non se ement par les demandeurs nattonaux, v. pour une comparalson P. LAGARDE,

ac, Re, rid d axas, 1977-1, t. 154,14%150, n° 47.

MM. Ri ux et Fa//on jugent le m6canisme %xcessivement Hgide, inutilement eomplexe et sans doute surann6 ,>

(Drdt b .ermt a/prhe; t. II, 203, no. 820). M. Jemn4 et Mine. Weser notalem que "le systme est non seulement

complexe, reals se heurte aussi de s6fieuses difficult& de preuve lorsqu'il n'existe pas de Trait6 entre la
Belgique et le pays de l'&rangeV (R. VANDER ELST et M. WESER, Dro irgz-mat/om/pr/v be/ge et dw/t

IL Corflits deju/Miaions, par M. WESER et P. JENARD, Bmxenes, Bnlytant, 1985).

L'ar icle 636 reprend en fair le texte de l'article 54 de la loi du 25 mars 1876, pour une application de cette
demi re disposition, v. p. ex. Cass., 17 avri11959, Pas., i959, I, 824; Cass., 4 octobre 1965, Pas., 1966, I, 208.

26z  M. Lagarde souligne 6galement la difficult6 de d&erminer l'ordre jurldique de r6f6rence, il sera paffois d6licat de
d&errnlner l'Etat qui dolt satisfaire la condition de r6ciprocit6. Lorsque la r6ciprocit6 conditintme l'extension de
la comp&ence juridictionneUe du for, dolt-on par exemple s'attacher au for de la nationalit6 ou l celui du

domicile du d6fendeur ? (P. LAGARDE, ac, Rax.:d/des a;ws, 1977-I, t. 154, 263-266). Ce probl me ne se pose pas

pour l'abstemion, I'ordre juridique &ranger ayant &6 par hypothse salsi du Iitige.

3268  V. par exemple BmxeUes, 1 d6cembre 1994, Pas., 1994, II, 11 (la Cour d'Appel proc de . une analyse minutieuse

de la jurisprudence am6ricaine pour d6termlner si oui ou non le droit arn6ricain poss de tm forum actor/s, on

con oit l'incertitude qui entoure un tel exercice s'aglssant de d&eminer ce qu'un juge d6cidemit dam un cas

hypoth&ique... ).

3269  V. pour d'autres moda t& permettant d'assoupllr l'exlgance de r ciproclt6, P. LAGARDE, ac, R ueil c a rs,

1977-I, t. 154, 142-i46, qui 6voque notamment la possibilit6 de rduire l'exigence de r&ipmalt par le blais de la

charge de la preuve. On pent par exemple accepter l'abstentlon pour ant,ant que le demandeur ne pmuve pas que

eelle-ci serait refus&.

32zo  V. les irfformatinns analys&s par G. WALTER et S. P. BADMGARTNER (6ds.), Reeoml sar e ex&¢lion des jt¢

&argers d s conmmora de Br xd/es e de L u no, La Ha}e, Kinwer Law International, 2000, (1), 34 (qui 6voque en

particu er le cas de l'Espague, off h Com" Supr8me a modifi6 h charge de h preuve de la r&ipmcit6, en l'imputant .
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il sera paffois d licat de percer jour les myst res du droit &ranger. Doit-on par exemple
consid&er que le droit am&icain adopte une poskion favorable fi l'abstention, alors que
de nombreux tribunaux proclament leur attachement fi la tol&ance des conflits de
procedures, tout en se r&ervant la possibilit de recottrir t l'injonction? En r&lit ,
l'exigence de r&iprocit pose un probl&me aigu de connaissance du drok &ranger?vl

Dam la situation particuli&re des conflits de procedures, la difficult est certes moindre,
puisque par hypoth se le for concurrent est lui aussi saM. On pourrait done se contenter
d'attendre qu'il se prononce sur une ventuelle exception de d4f&ence pour que s'&laire
sa poskion. On en arriverait toutefois non seulement retarder d'autant h solution du
conflit de procedures, mais aussi t cr&r d'inextricables difficult& s'il s'av&ait que la loi
&rang re subordonne die aussi la d f&ence l une exigence de r&iprocit - pMnombne
du cercle vicieux, qui affecte paradoxalement la r&iprocit lorsqu'elle se g n ralise.32n

On peut conclure avec M. La rcle que "[1]a difficult d'appr cier la condition de
r&iprocit est si s&ieuse que l'on peut se demander si l'autorit judiciaire est
suffisamment outill e pour se charger de cette t che".3v3

743.   Conclusion : Line condition contre-productive - En d6finkive il faut conclure
au rejet de l'exigence de r6ciprocit6 lorsqu'elle vient grever une r gle d'abstention
unilat&ale)274 Cette exigence conduit i des consid&ables diffictdt6s d'application
pratique. Elle est 6galement contre-productive et inutilement restrictive. On constate
d'aiUeurs qu'tm accord se fait po condamner h r6ciprocit6 non seulement dans le cadre

h pattie qui s'oppose i h reconnaissance. SLit cette jurisprudence, v. F. HERNANZ, "Recognition - Exequator - Of
Foreign Judgments, Espechllyof US Divorces judgments, in Spdm",Am J. L., 1990, (567), 581.

Seule l'Autriche s'en dent toujours . une acceptation stticte de la r cipmcit6, qui dolt tre constat6e par d6claration
minist6tiene ou fake I'objet d'un trait6, v. l'artlcle 79 de l'Executionsordnnng de 1896 et les commentaires de W. H.
RECHBERGER et U: PRAUENBERGER.P ILER, "Ansrke .nnung trod Vollstrec.knng aual discher Tkel aussethalb des
Anwendungsbereiches des Brusseler und Luganer Ubereinkommens: Osterreich', in G. WALTER et S. P.
BAUMGARTNm ( ds.), Reoornnissame ¢. des juge rets mgm hozs des de Bnccdles et de Lu ma La Have
Kinwer Law International, 2000, (47), 58 et A. BLrRGST.a.r.r.ER e.a. ( d.), lrxemnS.om Z/r//z rfa.ha md Vierme, Orac,
2000, 16

3 n  ProbI me qni falt la joie des commentateurs allemands.. L'examen, pays par pays, de la condition de rciprocit
du 328(1) ZPO occupe par exemple pros de 1(30 pages dam le commentaire que consacrait M. Mardny t eette
disposition, D. MARTrNY, ac, in Handbudo des ir nationalen Zi ilwfabterared:t, 580-678. Inutile de dire que cette
nun ration ne rsiste pas aux outrages du temps!

32;'2  V. par exemple en matire de reconnaissance des d cisions &mng res, BGH, 15 novembre 1967, BGHZ, vol. 49,
50 et en g n ral, P. LAGARDE, ac, Reo.zog des coeos, 1977-I, t. 154, 167-168, n°73 et D. MARTINY, ac, in Handbudo
des Zizilwfabrertsredx, 576-577, n° 1301-1302.

3273  P. LAGARDE, 0. ;, R 174e d a m's, 1977-I, t. 154, 170, n° 76. V. galement les observations de rInstitut Max
Planck, (Lc, Rab Z., 1983, 676-677), qni explique que la r ciprocit pr vue par l'article 328(1) ZPO est
"nnpraktikabel', les chercheurs de l nstltut &ant bien plac& pour l'appr cler pnisqu'il ast souvent fait appel t
leurs services pour appi4eler l'existence de Ia r ciproclt . Ces m mes chercheurs sot&ghent par exemple que bien
souvent tree d&isinn sur l'exlgence de r ciproeit sera infinenc& par la publication ou non de d&isions
etrangeres en manere de reconn sance.

3274  V. galement les r flexions fi ee sujet de S. B. Bue, B riq Zc, A m J. Carp. L., 2001, (203), 233 : "An aIgument can
be made that, at least in the absence of reciprocity, American courts should not in general defer to parallel
litigation abroad [...]. qltis argument is not without force. Yet, some of the costs of parallel international litigation
are visited on domestic parties and domestic courts. Moreover, the general faith in other legal systems evidenced
by the United States' generous judgment recognition practice surely has a firmer basis todaythan it did 100 years
ago. So does the concept of an international system whose needs should be considered in the formulation and
application of national law. These considerations suggest that an attempt to rely on a normative principle of dual
jurisdiction would ring hollow. Unless the goal were to take back part of the territory surrendered by
international recognition practice, such a crude rule would not be necessary to protect the interests that,
according to that practice, are relevant. And such a goal would be hard to defend at a time when the need for
courts to rely on each other in order to serve justice has been recognized in art increasing number of
international civil litigation cases."
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' ' "       '      i n 32zs               g n rale pour le conflit de juridictions 32z6specifique de 1 abstent o ,   mais de maui re

- sans parler du conflit de lois o 1 l'id6e de r4ciprocit4 a depuis longtemps 6t6
abandonn6e.32"

2.    LES CONDITIONS LEGITIMES : COMPETENCE ET ORDRE PUBLIC

744.   Introduction - La section pr6c6dente a permis de d6barrasser la priofit6 du juge
premier sam de l'exigence de r6ciprocit6. Apr s avoir d6limit6 ainsi de fa on rdgat/ e le

pronostic de reconnaissance, i] est temps de llft donner une forme plus concrete. Pour ce

faire, nous ferons appel t deux 616ments bien connus des conflits de juridiction, en

s'interrogeant la lois sur leur pertinence et ensuite sur leur traduction concrete dam le
cadre du m6canisme de coordination.3vs

La premi&e exigence retenue porte sur la du juge premier sam (a). Elle pourra
fake l'objet d'une appr6ciation imm6diate de la part du juge second saisi, le caract&e

• •  •      ! •  •                            •  .     t       •    ,%        •
antaclt3e de 1 appreciation ne posant pas de difficukes pamculieres putsque dans la plupart

des cas, le juge premier saisi aura d6j t stare6 sur sa competence• I1 nen va pas de meme
de la seconde exigence, qui se rattache k la r6serve d'ordre pub/k (b). On verra que le

caract6re anticip6 de l'appr6ciation oblige am6nager consid6rablement cette condition

pour lui donner un contenu sp6cifique qui sok pertinent pour la probl6matique des
proc6dures concurrentes.

Dans l'ordre des choses, l'exception d'abstention sera accept6e - on rejet6e le cas 6ch6ant
- de fa on provisoire une lois l'appr6ciation li6e fi la comp6tence du juge premier saisi
effecm6e. Ace stade, il n'est pas encore question de dessaisissement, mais seulement

d'un sursis provisoire stamer. Ce sursis pourra 4tre confirm6 ou infirm6 par h suite, au

terme d'nn deuxi me examen. Le sursis statuer dolt en effet tre con u comme un fiat

conditionnel, qui peut 4tre retir6 s'il s'av6rait que la proc6dure 6trang re ne m6ritait pas la
confiance qu'on lui accorde. C'est ici qu'intervient l'in6vitable ordre public, qui signale les
limites de t'ouverture du for de l'abstention. Cette condition ne peut tre appr6ci6e qu'en
'cours de route', nne violation de l'ordre public pouvant justifier le retrait de la confiance
accord6e sur base d'un examen proviso[re.

nTs  V. d6j ., YON BAr,, u d Praxis des ire r qorden Pri r ts, II, r6impression 1966, 549 : l'exigence de

r cipmeit6 en mati re de lkispendance es'c "absurde,, ("widersinnlg"). Plus r eemment, K. KEKaMEUS, LC, in

Festsd, sdz zh.., 1990, (257), 268 et IK VAN HOUrlE, "La r6clprocit6 des regles de conflit dam les
Conventions de La Haye", Reu Bdge Dn. Ira, 1991, 491-503.

32z6  P ur h rec nnaissance des jugements v A. T. V N MEHREN ac Ra ei des wu s, 98 , t.167, 5 et en dr k

allemand, D. MaR NY, ac, in Handb ; des inzermtiom Zizil f , 573-578 et P. NAGEL, "Die
Beriicksichtigung der Interessen der einzelnenn Rechtsuchenden bei der Anerkennnng trod Vollstrecknmg
ausl:4ndichers Urteile - Eine emeute Kritik an dem Posmlat der Gegenseitigkeit', S der Deutsd' en Gn,¢

derAAA, 1962, 43-60; F. K. JUaNGER, LC, A m J. Cc¢ . L., 1988, 31-34. Corr,. toutefois le projer de loi f6d rale

sur la reconnaissance et l'ex6cution des jugements 6trangers pr6sent6 par I'A rrrrican LawInstit en mai 2002, qui

pr6vois une condition de rcipmcit6 ($ 5 (c) du pmjet).

En g6n6ral, H. SC:-IMK, 1996, 13-14, n° 38 et surtout la proposition de l'Instkut Max Planek d'abandonner la
r6ciprocit6 dans le cadre du 328(i) ZPO :/.c, RabdsZ., 1983, (595), 674-680.

2z En g6n ml, A. ERNST, Geg, meitigeeit urd Vegdmng imlPR, th se Ziirich, 1950.

2z Iine nous semble inutih de s'interroger sur la r6gularit6 et la loyaut6 de l'assignation au d6fendeur. Cette

question ne pose pas de probl mes diff6 ents dans le eontexte de l'abstention que dans le contexte de l'efficacit6

des jugements.
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t         • ,(a)    La condition de a competence-litJspendance

745.  Introduction- La comp&ence du juge &ranger a d6jh 6t6 &udi6e sous l'angle de
ce que nous avons appel6 l'a ess/b///t6 lorsqu'il s'est agit de d6finir le domaine du

t     *                                                  ,      t t            .     * *
mecamsme de coordination (supra, n° 453). Sl cet el6ment revlent lcl, c est sous tin antre
angle : il ne s'agit plus de savoir si le juge &ranger pourra, en vertu de ses r gles de
comp&ence, se charger de trancher le litige, mais bien d'examiner si le for de l'abstention
peut tol6rer les revendications de comp&ence du for concurrent. Apr s avoir expliqu6
pourquoi et quand l'examen de ce que l'on a appel6 la comp&ence-litispendance du for
&ranger s'impose (i), nous examinerons queue forme il dolt prendre (ii).

( N6cessite'     " ' d   'un examen de                   la competence' -litispendance" '

746.   La comp&ence-litispendance, une condition r pandue - On a vu que le
pronostic de reconnaissance constimait un passage obfig6 de la litispendance dam de
nombreux droits (supra, n° 704). L'examen de la comp&ence indirecte constituant une
'valeur sfire' du contr61e du jugement &ranger, cette condition fern logiquement pattie de
celles pos6es t la priorit6 du juge premier saisi.

Ainsi, selon son droit commun, le juge frangais second saisi doit-il, avant de s'effacer au
profit de son coll gue &ranger, v&ifier h comp&ence indirecte de celui-ci, qui constitue
une condition classique de l'effet reconnu au jugement &ranger. La Cour de Cassation a
pour ce faire tout simplement 'import6' l'exigence du 'lien caract&is6' qu'elle a d6velopp6
pour h reconnaissance des jugements &rangers. Ainsi, pour casser nne d&ision de la
Cour d'Appel de Paris, qui avait rejet6 l'exception de litispendance invoqu6e au profit
d'une instance en divorce alg6rienne, au motif que la nationalit6 commune alg6rienne ne
justifiait pas la comp&ence du juge alg6rien, la Cour a expfiqu6 que cette nationalit6
"constitue un rattachement caract&is6 avec l'Alg&ie', qui justifie de reconnakre la
litispendance.3279 Telle qu'elle est envisag6e en Belgique, l'exception de lltispendance
intemationale n&essitera 6galement un examen de h comp&ence du juge &ranger,
puisque selon l'article 14 du projet de Code, h litispendance ne peut &re admise qu' la
condition qne la future d6cision &rang re sok susceptible de reconnaissance en Belgique.
Partant, les r gles de comp&ence indirecte pos6es pour l'efficacit6 d'une d6cision
&rang re sont int6gr&s  la litispendance.  C'est 6galement par le  biais  de
l'Amdeergv.a pmgnose que la condition de la comp&ence indirecte dok &re v&ifi& pour
l'accueil de h litispendance en drok commun allemandy8°

3279  Cass. fr., 15 juin 1994, R.CD.LP., 1996, 127, note B. AN(EL ;t'a.C/ ,. 1994, 6d. G., IV, n° 2052; D., 1994, Somm.,
352, obs. B. AUDIT. V. 6galement Cass., 8 juin 1999, R.CD.LP., 2000, 35 0a Cour casse la d6eision entreprise qui

,      .       . .           .      t         .      .         t .  .       .    * .avait rejet6 1 excepuon de lkispendance mvoquee an profit du mbtmal amencam premier salsa, en observant que
la Cour d'Appel navalt pas recherche st le tribunal  ......etranger [... ] n etatt pas competent

galses, de comD&enee, intemadonale.    , indlrecte [... ]" (nons soulignons). En g6n6ral sur l'exigence de
competence dans ]e chef du juge etranger, v. I GAUDEMET-TALLON, Ia lidspendance intemationale dans la
jutispnadence frangaise", in Mdanges D Hdleu , Paris, Litec, 1990, (122), 127-129 et A. HUET, Jutis-fXasseur
Droit international, Fasc. 581-43, nns. 9-19. Avant l'arr& Sbra, la doctrine expliquait qu'il n'y aalt lltispendance
que Iorsque le mbunal ettanger etalt competent selun es regles fran alses de competence, p. ex. A. HUET, flD.I.,
1970, 711 et hs ref6rences c tees par B. AN(EL et Y. LEQUETIE, Grar arms..., Paris, Dalloz, 1998, 445.

328o  V. I4- S( IAGI, 1997, 295-296 (l'auteur d6ctit de  ....fa9on gen6rale I A nevkerav s/nog e dou ressort que ]a future
d6alsinn 6tmng re d  ......

olt sansfatre aux conditions posees pour la reconnaissance, en ce compris la condition ]i6e La
competence). V. d6 a VON BAR, Theor/e und Prams des intea ttionalen ts, II, remapresslon 1966, 547-548. En

6 t                  ,         t             ,            .   ,         ,nend, N. FRAGISTAS, La competence mtemationale an drolt pnv6,,, R de a ,G 1961.iii, t. 104, (159), 181.
182.
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La question de  la competence trang re  n'apparalt pas  directement dans  le

dessaisissement pour cause de for non appropri , si ce n'est pour v rifier l'accessibilit du

juge tranger (supra, n° 457). L'examen de la l gitimit de la revendication de competence

du for tranger fomxe toutefois le coeur m me du m canisme. L'exception de for plus

appropri vise en effet dam son ensemble t 'renvoyer' le litige devant un for dont le titre

est r put meilleur. L'analyse de la qualit de la competence du juge tranger occupe une

place centrale, et fair d'ailleurs l'objet d'une appreciation tr s sopkistiqu e, principalement

sous l'angle de la proximitY. Toute la doctrine du forum non omwru vise en effet

v fifier que le for tranger poss de une vocation sup rieure trancher le litige, c'est-

dire au fond que les r gles de competence trang res ont in casu mieux fit leur travail.

A h difference de l'examen de la competence indirecte, l'analyse en termes de for

appropri ne vise pas tant s'assurer que h revendication de competence dam le chef du

for tranger peut tre tol r e, parce qu'etle r pond un standard minimum, mais bien

que le for tranger peut l gitimement pr tendre t un titre supnSe . L'examen ne se limite

d s lots pas fi la competence du jnge tranger, mais porte sur toutes les circonstances.

L'esprit est toutefois le m me.

L'importance accord e t cet l ment et la technique (prise en consid&ation directe ou
par le biais du pronostic de reconnaissance) different. Sur le fond, les deux pratiques se
rejoignent toutefois pour fake d pendre le dessaisissement d'une valuation du titre que

poss de le for tranger pour se prononcer.

747.   Une exception, l'espace judiciaire europ en - L'abstention est g n ralement

subordonn e un examen par le for de l'abstention, ne fut-ce que de mani re indirecte,

comme dans leforwnnoncomeniem, de la competence revendiqu e par le for tranger, afin

d'en valuer la l gitimit . I1 est pourtant un r gime sp cifique qui fair exception cette

r gle g n rale, c'est celui de l'espace judiciaire europ en. Dans le cadre de h litispendance
•           •                  • •   *  • . p      ,                  r  o .  . •

europeenne, le uge second satsi n a en effet pas la posnbilite de s assurer de la leg tunlte

de la revendication de competence dans le chef de son coll gue tranger premier saisi. I1

est au contraire invit t lui fake confiance.

Le r gime europ en va encore plus loin puisqu'il est irg /t au juge second saisi de

contr61er la d cision du juge tranger sur ce point. La Cour de Justice a en effet constat
dans l'arr t Cke seas Union Insurance que la seule d rogation que pr vok l'article 21
l'obligation du juge second saisi de se dessaisir, "est la facult de surseoir statuer,

laquelle ne pent tre exerc e que si la competence du juge saisi en premier est
contestee".328 Et la Cour d'en d duire que le juge saisi en second "he saurak proc der

lui-m me h v rification de la competence du juge saisi en premier lieu"2282 Si la Cour

ne semble pas fake la distinction entre la v rification de l'accessibilit du for tranger et

celle de la comp tence-litispendance, les deux sont galement frappes d'infamie dans le

syst me europ en,n83

L'interdiction absolue faite au juge second saisi de contr61er la comp6tence de son
collegue s explique d abord en raison de 1 existence de regles de competence communes :
comme le rappelle la Cour de Justice, "le juge saisi en second lieu n'est, en aucun cas,

32sl  CJ.CE. affa e n° G.351/89 27 jui 1991 z sws Urd n nsum ee Ltd. a. New Harrshim suran e C rr ,

Rec, 1991,1-3342, n° 21.

32sa  Idem, 1-3342, n° 25.

ns3  V. supracequlena t dkb proposdelacomp tenceexclusive, n°183.
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mieux ptac6 que le juge saisi en premier lieu pour se prononcer sur la comp&ence de ce
demier", puisque les r gles de comp&ence de h Convention "peuvent &re interpr&&s et
appliqu&s avec la m6me autorit6" par chacun des juges.3284

A l'existence de r gles de comp&ence partag es s'ajoute dans le r gime europ6en l'id&
de noe rr tue//e et d'appartenance fi un mSme espace judiciaire pour bannir tout
contr61e de comp&ence.

748.   L6gitimit6 du contr61e de la comp tence-litispendance - On ne saurait trop
insister sur h nature particuli re de l'espace judiciaire europ&n. I1 suffit d'examiner le
r gime de la litispendance dam d'autres conventions doubles pour apercevoir le caract re
exceptionnel de l'interdiction du contr61e de h comp&ence-lirispendance. Ainsi, on
constate que la jurisprudence se permet dans le cadre de la convention franco-belge, pour
appr cier l'exception de litispendance, de v&ifier la comp&ence du tribunal de l'autre
pays.3285 I1 faut dire que cette convention n'a de double que le nom : cUe ne pr voit que
peu de r gles de comp&ence propres, se contentant en r gle g6n&ale de renvoyer au
droit national des Etats en vertu du principe dit d'assirrgJat/k 3286 Les tribunaux seront
doric souvent appel s fi faire application de leurs propres r gles de comp&ence, ce qui
justifie un contr61e de la part de l'autre juge en cas de litispendance.328z

Le contraste entre la Convention de Bruxelles et les autres conventions doubles, nous
apprend que le contr61e de la comp&ence-litispendance ne peut disparaitre clue grace t

l'existence conjugu& de r gles de comp&ence communes, qui excluent route mauvaise
surprise relative l'exercice d'une comp&ence exorbitante, et d'une some dose de
confiance, qui permet de presumer que chacun va respecter ses engagements.3288 A d faut
un contr61e de la comp&ence-litispendance s'av re n&essaire. I1 sera facile organiser
puisqu'il suffira au juge second saisi de se r f&er aux r gles de comp&ence communes

p * *                                                 •  * *   * t      ,       *                tpour en verifier le respect, celui-ci garantissant la l g,tlrmte de 1 exerclce de competence
par le juge &ranger.

On aperqoit ainsi darts quelle mesure un contr61e de la comp&ence-litispendance s'av re
n6cessaire. La r6ponse t cette question d6pendra du contexte : lorsque la d6marche
s'int gre dans un cadre 'int6grationniste' du type de la Convention de Bruxelles,
l'existence de r gles de comp&ence communes t tons les tribunaux et l'esprit de

3284  C, ff.C.E., affalre Overseas pr ck6e, Rec, 1991,1-3342, n° 23.

32ss  P. ex. Cass. civ. I, 9 d6cembre 1964, J.D.L, 1965, 418 ; R.CD.LP., 1966, 72, note M. W SEr; TGI Metz, 4
nnvembre I970,J.D.L, 1972, 314. Mine. Wattdapprouve cette jurisprudence (L¢,Jmis-Classe r, p. 28, n° 151).

32s6  Art. 1, 1. Sur les difficult6s, r6currentes, pos6es par ce principe, v. MM. Fallon, Born et van Boxstael, 2001, 504,
n° 251 e.s.

s28z  Notons que ces conventions pr6voient 6galemem un contr61e de h comp&ence indirecte au stade de la
reconnaissance, p.ex. art. 11-5 de la Convention franco-belge et article 11 de la convention belgo-n6erlandaise,
M. Holleanx s'etonnait de l'existence de ce contr61e, en expliquant que <<quand deux ou plusieurs Etats
convlennent de r gles communes de comp&ence directe, leur attitude implique la croyance clue les juges du ou
des partenatres appliqueront correctement les regles communes >,. Et M. Hdlea de qualifier I mtroducaon d'un
contrSIe de la comp&ence indirecte dam ce cadre, de remur de suspicion difficilement compr6heusible >, (ac,
Paris, Dalloz, 1970, p. 2).

32ss  Ceci suppose cependant que l'on pr6sume que les tribunaux appliqueront les r gles de comp6tence de bonae foi,
dam l'esprit 'intemationaliste' ou 'communautaire' qui doit les guider. Pr6sumer le contmire rlsquemk
pr6cis6mem d'artiser les m6fiances. La possibilit6 d'an r6f6rer l une instance sup6Heum pour traacher d'6ventuels
contlits fak beaucoup pour r6duire la cralnte dun quelconque abus. On ne peut pour antant exclure qu'un cadre
conventionnel pr6voyant des r gles de comp&ence comunme puisse permertre de r6duire au minimum un

^           t        ^       )             •          ^                               .  . .evenmel comrole de competence, meme en i absence de mbunal supreme, pour antant que les ordres }undiques
concem6s ne soient pas trop 61oign6s, comme en t6moigne l'exp6rience de ia Convention de Lugann.
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confiance mutueJ]e qui informe une r6glementation de ce type, font disparakre la
n6cessit6 de proc6der un comr61e de la 16gitimit6 de la revendication de comp&ence
dans le chef du for &ranger. Point n'est besoin en effet de craindre que les parties soient
'renvoy6es' devant un tribunal t la comp&ence douteuse ou extravagante. Le cas 6ch6ant,

il pourrait &re fair exception cette r gle lorsque le litige met en jeu une comp6tence
exclusive du for.3289 Dam ce cas, on peut facilement accepter que le for se r6serve le droit
de v6rifier la 16gitimit6 de la revendication de comp6tence du for 6tranger.329°

749.  L6gitimit6 du contr61e de la comp6tence-litispendance (suite) - En
l'absence de r gles de comp&ence communes ou de la volont6 de s'unir dam un espace
judiciaire, il semble plus difficile de fake l'impasse sur un contr61e, m6me minimum, du
titre sur lequel le for &ranger fonde sa comp6tence.329' Une forme, m me limk6e, de
contrble de la comp&ence-lkispendance s'impose d'autant plus, comme le note M.
BuoY, que le droit des gens ne foumit aucune protection contre une extension abusive
du pouvoir jttridictiormel de l'Etat.3292 La rigueur de ce contr61e d6pendra de 1'esprit
d'ouverture et de la confiance accord6e aux tribur ux &rangers.

Ainsi, dans une convention mixte du tTpe & celle qui est n6goci6e fi La Haye, l'existence

de r gles de comp&ence directe ne suffira sans doute pas t rassurer les Etats contractants
sur la 16gitimit6 de la revendication de comp6tence par hs tribunaux des autres Etats. On
constate d'ailleurs que le projet de convention pr6voit un contr61e de la comp&ence
indirecte au stade de la reconnaissance.32% I1 en ira certainement de m4me dans
l'exception de litispendance, dont on volt real comment elle pourrait aller plus loin que
ne le font le8 r gles en mati re de reconnaissance et d'ex6cution.3294 A fort/or/en est-il de

3289  On salt que la question n'a pas encore requ de r6pome d6finkive da le cadre de h Convention de Bmxelhs. Si

la C.our semble tol&er une exception t l'interdictinn du eontrble de comp&ence lorsque le for second saisl est
investl d'une comp6tence exclusive au sens de l'article 16, on peut douter qu'il en soit de m me 1orsque ce m me

for fonde sa comp6tence sur un accord des parties (supra, n° 182 e.s.). Le sort des comp6tences dltes de
protection est tout aussi ineertain.

329o  On observera toutefois qu'au sein de l'espace judiciaire europ6en, l'exception de litispendanee peut tmuver i

s appliquer non seulement lorsque les tribunaux ta'ent leur competence dune regle communantalre, mats
'               '   "  "          ' "     '  "     dune r le de corn 6tence intemationale du dmtegahment en cos d application, par le b s de i art cle 4,        g        p
commun d'un des Etars. Cest ce que la Cour de Justice a express6ment d&id dam l'affaire O seas Un/on

Insurance, en se fondant une lois encore stir Ie danger de contradiction entre jugements : CJ.C.E., aff. O351/89,
27 juln 1991, O seas Union Insurame Ltd. ca. c New Harrpshire I urame Cottony, Rec, 1991, 1-3342, n° 14 t 17.

M me dans ce cos tootefois, la Cour ne tol re pas que le juge second saisi fasse d pendre le jeu de h
litlspendance d'un examen de h comp&ence du juge premier salsi. VoiB. un nouvel indice du cxtact re

'exorbitant' de h lltispendance europ&nne, route entire soumise l'imp&adf de libre circulation des jugemenu.

On a d j expliqu6 tout le mal que l'on pensait de cette d&isinn.

329t  On peut comprendre en ce sens h remarque de NL Bud'x qui, apr s avolr expos6 le syst me de l'artiele 21,

precise que , Applicable dans tm contexte non-eonventlonnel, l'article 9 LDIP ne peut prvoir simphment clue,
avant de retenir les effets de la litlspendance, la comp&ence du tribunal premier saisi l'&ranger soit &ablie selon

son pmpre dmit , : A. BUCHEP,, 1998, 108, n° 306.

3292  A. BUG-IEP,, 1998, 197, n° 627, qui explique pour l'efficaeit6 des jugements que [... ] des r gles permettant un
certain contr61e de la eomp&enee indirecte [... ] sont en effet indispensables en l'absence d'une protection
fond6e sur le dmit des gem l'encontre d'une extension excessive du pouvoir juridictionnel d'un Etat 6tranger,
notarm'nent lorsqu'il s'agit de fors exorbitants".

3293  Art. 27.

3294L amcle'  ' 2I du roet"  de Convention            pr6vok d'ailleurs            que l'exception de litispendance ne         peut tre invoqu6e             que

st le premier mbunal satsi est competent (article 21(1)). Blen que le texte de cette disposition, m d ailleurs le
Rapport Explicatif de MM. Pocar et N3gb . 86) ne le pr6cisem p s, on peut d6duire de l'6conomle g6n6rale de la

Convemion que le juge second saisi ne fera droit l l'exception de litispendance qu'apr s avoir v6rifi6 la

comp6tence du juge premier salsi au regard des r gles de comp&ence pr vues par la Conveminn.

La nature 'mLxte' de la Convention soul're tree difficult6 suppl6mentaire, celle de savoir si l'exception de
litispendance peut &re invoqu6e lorsque le juge premier saisi fonde sa comp6tence sur une disposition du droit
national slmplement 'tol6r6e' par la Convention, Le projet de Convention r6pond par la n6gative, pulsqu'il exige
que ]a future d6cision du juge premier saisi soit "susceptible d'&re reconnue en vertu de la Conveminn". Or
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m me ponr une r gle d'abstention adopt& unilat6ralement par tin Etat. Celle-ci valant
par d6finition pour tous les Etats non couverts par une convention, il serait difficile pour
l'Etat qui s'engage dans cet effort de coordination unilat6ral, de renoncer tout contr61e
de la comp&ence du juge &ranger.

En conclusion, il nous semble 16gitime de faire d6pendre le m can me de coordination
d'une condition like la qua&d de la comp&ence du juge &ranger. Seul le cadre tr&
particulier de l'espace judiciaire europ6en permet de se passer d'une telle condition. I1
reste examiner queue f0rzm peut prendre tin 6ventuel contr61e de la comp&ence
litispendance.

(ii)    Modalit6s du contr61e de la comp&ence-litispendance

750.   Introduction - L'examen de h comp&ence-litispendance peut s'inspirer pour
une large part de ce qui se fair en mati re de comp&ence indirecte : le moment auquel se
d&oule le contr61e est certes diff6rent- l'activit6 judiciaire &rang re &ant en tours et
non encore achev6e - mAs le but de l'examen rejoirit celui assign6 au contr61e de la
comp&ence indirecte : il s'agit de v&ifier si la revendication de comp&ence dans le chef
du tribunal &ranger peut trouver grace aux yeux du for de l'abstention, de sorte que
celui-ci consente s'incliner devant la (future) d6cision du juge &ranger. La diff&ence
chronologique ne tient t notre sens ni t h nature, ni au but du contr61e, m6me si elle
peut inciter une certaine prudence dans l'appr6ciation, s'agissant de renvoyer les parties
en cours de proc6dure et non simplement de se plier devant une d6cision &rang re.

751.   Exclusion du contr61e t la lumi re des r gles 6tmng&es - La question du
contr61e de la comp&ence du juge &ranger a d6j t fait l'objet de savantes recherches dam
le cadre de la th6orie des effets des jugements &rangers.n% Si en droit compar6 il n'y a
pas unanimit6 sur l'identit6 des r gle de comp&ence indirecte, on constate toutefois
qu'un accord se fait pour exclure ce que M. Hdlwux appelait les doctrines de l'urda d/t6
qui se r6f6mient prlncipalement aux r gles de comp&ence directe du tribunal &ranger
pour 6valuer l'exercice de comp&ence dam son chef• Ce faisant, le juge requis contr61ait
en r6alit6 plus la r6gularit6 de la d6cision 6trang re que la possibilit6 de l'int6grer dam

•       •  •          •   •          o                               ^l'ordre jurldique du for, ce qua tradutsatt une mepnse certame sur la mture du controle.32%

selon l'article 24, les dispositions de h Convention relatives A la reconnaissance et l'ex6cution na b6n6ficient
qu'aux d&isions rendues par un tribunal qui tire sa comp&ence directement de la Convention. Par contre le juge
second salsi est tenu par l'exceptlon de litispendanee mme si sa comp&ence est fond& sur le droit national
(article 21(4)). Cette assym&rie s'explique puisque lorsque le juge premier saisi est tm for 'gtis', sa d&ision ne
devra pas &re recormue par le for concurrent saisi en verm de h Convention, alors que Hnverse n'est pas vral.

3295   V          )t                               .    r                .         ,            ,•surt, out I etude de D. HOLLEAUX, ..Cccr
, 

du./ff a asa .desj , Pans, DaUoz, 1970, 456 p.
C. . egaierl nt R. GEIMER, Zm" Pr o g dec' wrk t urd tier/rmmSori¢ Zus rd/ be/tier Arm/rermang
aus/& dven Um4e Instmordem zur Frage der Pr Imion raere Tatsa&en uncl de; B rag ard die tasA&lidoen Fests
des aus/ dSd e Get/din, Sch en zum deutschen und europ'Zschen Zivil-, Handels- und Prozessrecht vol. 42,
Bielefeld, Gieseklng, 1966, 176 p. et A. T. VON MEHR N, "Recognition and Enforcement of Foreign Jugdments 

Genera] Theoryand the Role of urisdictional Requirements", ReoM/d s 0xos, 1980-II, t. 167, 9-112, sp6c. 50-85. V.
6galement A. BRIGG$, "Which Foreign Judgments Shoukl We Recognize Today?.", LCL.Q, 1987, 240-257; M.
FRIC<E,   Amrkwa m zustlirdgkeit   z sdoen   St bildsgmrdsatz   un4   C c.ralk& i   D deuts&e
A nede amgszmtArd/ d m e//m m ots rMxsh/storkdx.r und pc/Ws&er S t, Schriften zam deutschen und
europ chen Zivil-, Handels- und Prozessrecht vol. 128, Bielefeld, GieseIdng1990, 128 p. et A. PONSARD, Le
contr61e de h comp&ence des jufidictions &rang&es", Tramux a ite'frani D.LP., 1985-86, 47 e.s.

29 Au demeuram, il serak bien pr somptueux pour le juge requls de pr&endre contr61er le respect par le juge
d'otigine de ses pmpres r gles. Sur la survivance dam cettahes 'd6mocmties popuIaires' de theories insp es de
l'unilat6ralk6, v. F. K. JUENGER, , The Recognition of Money]'udgments in Civil and Commercial Matters >>, Am
]. Con 0. L., 1988, 14. Avec G.WALTER et S. P. BAUMGARTNER, on petit constater que la th6orie de i'uniL-tt6ralit6 a
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Ces constatations gardent toute leur force pour le contr61e de la comp&ence
litispendance par le tribunal second saM. Celui-ci ne peut raisormablement se contenter
d'examiner la comp&ence du juge &ranger [ la lumi[re des r[gles de ce demier, sons

peine de se livrer pieds et poings li s aux revendications exorbkantes de comp&ence de

ce for. L'exercice rel verit d'ailleurs de la gageure, surtout [ l' gard de jugements

manant de pays off les r[gles de comp&ence n'ont pas t couch es dam des

dispositions l gislatives pr &ses,ngz I1 n'y a donc pas lieu d'accorder une quelconque

importance [ la/e for/&rang[re dans le r[glement de la comp&ence-litispendance.329s

752.  Distinction comp&ence directe et comp tence-litispendance - Le droit

compar r v te galement un accord pour accepter !a n cessit de distinguer comp&ence

d/r e et ir recte : 1 off la premiere porte sur les circonstances darts lesquelles les

tribunaux du for sont autofis s prendre connaissance d'un litige, la seconde fait pattie

d'un ensemble de conditions pos es t l'int gration d'une d cision &rang re dans ce

m me for. Comme l'a montr M. Hd/eaux, il n'y a pas de lien 'logique' entre les deux

questions et il serak erron de vouloir d duire la solution du probl me de la comp&ence

indirecte de celle que l'on donne t la question de la comp&ence directe.

Encore une lois, ces constatations ne perdent rien de leur valeur lorsqu'il s'agk pour le
for de l'abstention de contrrler la comp4tence-litispendance. Tout comme pour la
reconnaissance d'un jugement &ranger, il s'agit en effet de d&erminer si le for peut
tol&er la revendication de comp&ence du for &ranger?299

753.  Rejet de la bilatrralisation des rgles de comp&ence du for - On constate
toutefois qu'aucun accord ne se fair sur Hdentit6 des principes qui devraient permetxre
d'rvaluer la comp&ence-litispendance ainsi comprise.33°° Un premier syst me consiste t

bRat ra/ er, dans un esprit d'rgalitr, les r gles de comp&ence du for pour janger h
revendication 6trang re. I1 ne s'agit pas taut de pr&endre que ces r gles drcident de la

comp&ence du juge &ranger, fonctiormant cowaxle des r gles de r@artition des litiges,

que d'utiliser ces r gles comme une mesure abstraite de l'exercice de comprtence.33°t

aujourd'hui compl tement disparu, "General Report", in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER ( ds.), Reo r issanoe et

exit/on des jug ,rns arffrs bors d s r<z,-c rs de Bmxd/e de L uffmo, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1),

22.

s29 Sue cette difficultY, G. WALTER et S. P. BAUMGARTNEI c, in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER ( ds.), ouvrage

precise, La Haye, KIuwer Law International, 2000, (i), 22. Cette difficult se manifeste galement dam l'examen de

la condition de r ciprocit , supra, n° 740.

3298  On constate d'ai]leurs que l'unilat&alit simple absolue n'est gukre qu'une solution t3x , les syst mes qul

pr voyaient le coutr61e de la comp&ence indirecte selon cette m&hode admettant nne rserve d'ordre public

l'a 13licat on de la ex foil &rang re pour Ia v&ification de la comp&ence du "uge tranger dont m e la
d&[sion, p. ex. D. HOktEAUX, ac, Pals, Dalloz, 1970, 11-14 et les nombreuses d&isions cities ; sue le role de
l'exception d'ordre public dam ce contexte en drok fran ais avant l'arr& S/m/ , v. BATIFFOL et LAGARDE, t. II,

569-570, n° 719.

3299  La seule difference tient au faxt que dam le cadre de la theorle des effets des jugements etrangers, le controle, de

l'activk6 judiciaire &rangre peut se baser sur le 'produit fwa' de celle-c:. Lorsque c'est l'abstent:on qut est en jeu,
'          '          th se  as encore  rononc6 ce  ui ra  roche le contr61e de la comr 6tencele for etran er ne s est  ar hypo     p         p       ,   q    PP

litls endancegd'un afis lefutur Cfr sv4xra, n°718surladifficult spmtiquesdupronosticderecormalssance.P          P          •   .

3300  Pour tree presentation gn mle, v. P. MA'CEI'., 1998, 23%244 et B. ANCEL et Y. I QUETI'Z, Gra ar , Paris,

Dalloz, 1998, 445 e.s.

3 01  M. Holleaux distinguait ce sujet h b//a. d , solution proprement inductive qui se fourvoyak en d cidant que

les r gles de eomp&enee du for ne se boment pas d4cider de la eomp&ence des juges de l'Etat, reals 4galement

de eelles des juges &rangers, de la b//a a//mtkn, solution qui voyait dam les r gle de comp&ence dlrecte

du pays de reconnaissance un "modUle de ce que pourrait &re une r glementafion id4ale de la comp&ence
intemationale" (1). HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 377, n° 399 et sur cette distinction, 122, n° 105 e.s.).
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La th orie de la "bilat&alisation" selon l'expression fran aise 33o2 a ainsi les faveurs des
l gislateurs allemand, italien et autrichien.3°3 La bilat ralisation des r gles de comp&ence
directe du for a l'avantage de pouvoir &re ais ment raise en pratique, puisque le juge peut
se contenter de se r f rer un corpus de r gles qui lui est famih'er. EUe introduit

galement une certaine a//td entre les Etats, d s lots que le for reconn£t au tribunal
&ranger une comp&ence au moins aussi grande que celle qu'il revendique pour ses
propres tribunaux.33°4

754.  Rejet de la biht ralisafion des r gles de comp&ence du for (suite) - Cette
re&bode n'&happe toutefois pas la critique, en particulier parce qu'elle revient
imposer au for &ranger la conception que se fait le for de l'abstention de la comp&ence
kitemationale, en excluant d'avance que d' ventueUes :r gles de comp&ence &rang res
diff rentes puissent &re raisormables.33°s Quand on sak que les r gles de comp&ence
di ecte ne sont pas toujours le fruit d'une r flexion aboutie sur la l gitimit de
revendication de comp&ence, il devient plus d licat d'exiger le respect de ces dispositions
par le juge &ranger.33°6 On constate d'ailleurs que l'argument du respect de1 egalite'  ''

3302  Selon la termmologie aliemande il s'agk du 'Spiegelbildspfiuzip'.

s 0s  Se fondant stir une vaste &ude comparative, M. Juenger constate que la thfiorie de la bilatmlisation est Ia plus
r pandue : F. K. J NGER, LC, A m J. ConF. L., 1988, 15. Elle a en tout cas les faveurs des drolts d'inspiratinn
germanique. V. par exemple le 328(1) du ZPO allemand et le $ 80, no. 1 de l'Executinnsverordnung ant dehien.
Pour une application en matire de litlspendance, v. p. ex. BGH, 12 fvder 1992, N.JW.-RR, 1992, 642 ; Fa, Z.,
1992, 1058 ; IPRax, 1994, 40, note L E ; IPRspr.., 1992, 476, n° 211 (exception de litispendence invoqu e dans

une procedure de divorce en faveur d'une instance pendante en en France, le BGH v&ifie clue le tribunal fran ais

est bien comp&ent %el splegelbildliche Anwendung des $ 606 a I/1 ZPCY').

La r&ente codification k lleune a confirm le princlpe de h bilat&alisarion qui &air dfijen vigueur avec l'artiele
797, al. 1 du Code de procfidme civile de 1942. L'article 64(1)(a) de la lol n° 218 du 31 mai 1995 prvok clue le
jugement &ranger est recoralu en Italic si le juge &ranger "pouvak connatre de la cause selon Ies princlpes de
comp&ence internatiunah propres l'ordre juridique italien', sur cette disposkion, v. T. BALLARINO et A.
BONOMI, Diritto irw'nionalep iz , Cedam, 1999, 159-160. Sur les solutions de l'ancien drok kalien, v. D.
t{OLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 123-124.

3304  M. Sl; .d p.ex. v '            "  '  ...........olt dans cet esprit d egalke 1 argument d&lsif en faveur du Sp/bb//dspr p (IZV 2002, 359,
n° 831 : Das Spiegelbildspfinzip vervArklicht also dihaus fortschrirtlieh die Zus ndigkeitsgleichhek zwisehen
den  Staaten.  Der  Umfang  der  Anerkennungsz[istandigkek  reicht  genauso   welt  wie  die
Entscheidungszust digkeit, die der Anerkeunungstaat f'tlr sich selbst beansprueht").

Cortains voient dam l'id& d'figalit une manifestation de la 'courtoisie internarionale'. Approuvant
l'filargissement du critre de Ia comp&ence indirecte la suite de l' larglssement comparable des chefs de
comp&ence directs, un juge anglais notak qu"il seralt eontmlre au pfincipe et incompatible avec h courtoisle
intematinnale que les tribunanx anglais refusent de conna tre une comp&ence que, rrmat/s rmtard/¢, ils
r&lament pour eux-m mes" (Lord Hod.son dans l'affaire Trazets zl Hdley, [1953] 3 W.L1L 507, selon la
tmductinn de la dfieisiun parue l h R.CD.LP.,1956, 316, note R. GRAVESON).

I evolution de h jurisprudence anghise en matiere de recormatssanee de decisons3305  On notera par exemple que "    '                                "            "          ' " '

e mngercs de divorce a ete entre autre ustiflee par I dee que h s "nple bilareralisation des enteres de competence
directe &ait trop restrictive, parce qu'elle ne permettait pas de reeounakre des ugements rendus par des
tribunaux &rangers stir la base d'une rgle de comp&enee inconnue du droit anglais reals pourtant misonnable.
V. surtout l'arr& In:t)ka a Ird/ea de la Chambre des Lords ([1967] 1 A.C. 853, [1967] 3 W.L.R. 510, [1967] 2 All
ER 689 (' L.)) et les commentalres de PIz FRANCESCAKIS, Un bond dans la jurisprudence anglaise en marire
de reconnaissance des d&islons  ....etrangeres - L arret de la Chambre des Lords dens l'affaire du divorce Indyka',
R.CDI.P., 1969, 601-637, spfic. 623-628. I! n'est pas sans inter& de rappeler, comme le font MM. (2aeshlre et
North (1999, 422-423), que cette d&ision a sans doute &4 h premiere consacrer la notion de 'real and
substantial connection' en matire de comp&ence indirecte.

30s  Apr s avoir d mont un . un les algun ents invoqu s . l'appui de la bilat ralisation, M. Hdlea*x expliquait que
"le principe r el" de ce syst me &air que les r gles de comp&ence directe du for &aient "prfisum es foumir le
module de ce que pourrait &re une r glementatiun idale de la comp&ence intemationah" (ac, Paris, Dalloz,
1970, 377, n° 399). Cette observation fort pertinente n'appele pas d'autre commentaire que le constat, banal, que
la perfection n'est pas de ce monde... M. J er observait en outre que le ptincipe du miroir "is at once too
narrow and too broad. It is too narrow because the forum's rules may be unduly restrictive, which jeopardizes
the recognition of judgments that rest on an othervAse unobjectionable basis. Conversly, the mirror-image



783                                                                           LIMITES DE  LA pRIORFrE TEMPORELLE

souveraine, invoquE t l'appui de h bilatEralisation, est souvent battu en br che,

notamment lorsque le for revendique nne competence exclusive l'Egard de certains

litiges, competence dont l'existence emp chera toute reconnaissance de la decision

trang re.33°z L'id e de rEciprocit qui fonde le syst me de la bilat&alisation apparalt d s

lots n' tre qu'nne justification bien maigre du systbme, le for se permettant quelques
entorses au principe lorsqu'il l'estime nEcessaire.33°8

La bilatEralisation proc de ensuite d'une gEnEralisation qui peut se rEv ler r ductrice

entre competence directe et indirecte. Les objectifs assignEs la r gle de competence

directe ne sont en effet pas n cessairement ceux qu'un ordre juridique entend faire
• •               ^                     P         '   '       3309

respecter par le bxats du controle de la competence mdirecte.   On a vu que la
determination de h competence directe des tribunaux d'un pays r@ond nEcessairement i

une pluralitE d'objectifs (supra, n° 108). Parmi ceux-ci il en est qui peuvent galement

fonder le contr61e de la competence indirecte - on pense par exemple au souci de

protection du d fendeur. Rien ne dit toutefois qu'il en sera ainsi pour tous les objectifs

assignEs aux r gles de competence directe.

755.   Creation d'une r gle spgcifique de comp tence-litispendance - La

bilat ralisation des rbgles de competence du for ne satisfait pas. Cette m thode n'est

toutefois pas la settle envisageable. Procgdant sur le m me modble non dgductif, certains

droits nationaux ont ainsi pr fgrE se passer de route rgfErence fi leurs propres rbgles de
competence et crier an contraire nne ou plusieurs rbgles spEcifiques portant sur la
competence indirecte. A son tour, cette dernibre m thode conna t plusieurs variantes. La

jurisprudence franqaise par exemple s'est orientge vers une approche f/e /b/e fond e sur

l'exigence g n rale de l'exlstence d'un 'lien raisonnable' entre le for tranger et le litige.331°

principle proiects into the foreign legal system all of the recognition state's jurisdictional assertions, however
extravagant theymaybe" (Lc,Am]. Conp. L., 1988, 15).

3 07  Dans ce cas, la revendication de competence par le for tranger ne sera normalemant pas honore, m me si eUe

correspond t une autre r gle de competence commune du for. V. p. ex. en droit allemand, H. S C , 1997,

325, n° 835. En g n ral, critique de h bilat ralisarion sous cet aspect, A. T. YON MEHREN, ac, Re ,g des tours,

1980-I1, t. 167, 60-61.

3303  Plus de d tails, D. HOI.LEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 374-377 (M. HdNuexpliquait qu" . la difference d'un

systbme fond sur l'id e de r ciprocit , le syst me de la bilat Misarion, tel qu'il est oidinairement compris, tolere
fort bien l'attitude consistant refuser aux autres ce qu'on se permet soi-m me" (377, n° 398). Dans la doctrine

allemande, des voix s' l vent pour ces raisons et d'autres, contre le 'Spiegelbildsprinzip', P. GoTrwalX3, Z.ZP.,
1990, 273 e.s. et J. BASEDOW, "Variarionen fiber die spiegelbildliche Anwendung deutsche Zus ndigkeitsrechts",

IPRax, 1994, 183-186.

33ov  En ce sens G. W T ,` et S. P.BA a v GARTNE , c .m R issame et cdu n des ju r s dt r s h d s mrr` u ns

de Bruxd/ de L ugano, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (i), 22- 23.

33 0  Ju spmden e Si ritda Cass fr. 6 f vrier 985 R. D.LP. 985 369 ; ].D.I. 985, 46 n te A. HU T ; D. 1985

469, note MassIF. Dans cette affalre, qni portait sur l'exequatur en France d'un jugemant anglais ayant allou, l

ritre de mesure provisoire au cours d'une instance en divorce, une pension alimentaire . tree @ouse, la Cour a

d cid , dans un attendu de principe, que "le tribunal tranger dolt tre reconnu competent si le litlge se rattacbe
d'une mani re caract rls e au pays dont le juge a t sam et si le choix de la juridiction n'a pas fit frauduleux',

tout en r servant l'hypothse de la comp tance exclusive des tribunaux fran ais. Sur l'interprtation de l'exigence

du lien caractfiris constimtif de la competence intemationale indirecte, v. Cass. fr. 5 mai 1998, R.CD.I.P., 1998,
662, note H. MUIR WATT.

Le droit canadien s'oriante dens la m me direction. Dans I'affaire Morguard (Mor IIrra m ts Ltd. DeSaw2e

(1991) 76 D.L.tL (4 ) 256 et les commentaires de CaST, L, Camddan Corfl 9¢ La s, 4 rid., Toronto,

Butterwortbs, 1997, 56-58 et 280-282 ; J. BLOM, Cz Bar Reu, 1991, 733 e.s. ; P. GLENN, McGill L.J, 1992, 537

e.s.), la C.our Supi4me a d cidfi qu'un jugement devait tre recormu pour autant que le tribunal d'ofigine
"properly, or appropriately, exercised jurisdiction in the action", ce qui suppose que le for d'origine "has a real
and substantial connection with the action". Depuis lots confirmfi dans Hunt T. & N. p/c (1993) 109 D.L.IL

(4th) 16. Cette d cislon qni ne concemait au d part que la reconnaissance de jugemants d'autres provinces, a

depnis lots t &endue aux esp ces intemationales, p. ex. Ur edStates ofAnerica l y, (1995) 130 D.LIL (4th)
674. MM. North et 'a ett plaident pour radoption d'un tel syst me flexible an droit anglais (C sHIRE et

NORT I, 1999, 422) et dens Ie m me sens A. Bt GGS, l.c, L.QR., 1992, 549. Con . J. .RRIS, Lc, C . J. L. S.,
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Une autre variante consiste dresser nne liste des chefs de comp&ence jug's acceptables,
qtti seront les seals pouvoir l gitimer, aux yeux du for, l'exercice de comp&ence par le
for &ranger.3311 Enfin, on peut galement imaginer de proc der par limination en
tablissant une liste des chefs de comp&ence jug's inacceptables, qui disqualifieront la
r                                                3312p oc dure &rang re, comme le font certaines conventions.

756.  Cr6ation d'une r gle sp6cifique de comp6tence-litispendance (suite) - La
cr6ation de r gles sp6c/fiques de comp6tence indirecte n'est pas sans soulever de difficihs
questions. Si cUe s duit par une flexibilit qui fait paffois d faut au droit international
priv continental, l'approche fran aise p che par contre par une f cheuse incertitude.
Laisser le juge du for se prononcer sur l'existence d'un lien 'caract ris ' entre le for
tranger et le litige, c'est privet les parties de la possibilit de pr voir avec h certitude

requise si la d cision qu'ils tentent d'obtenir, va effectivement pouvoir soiv.ir ses effets
darts le for requis.3313 Or l'abstention, tout comme la reconnaissance des jugements
&rangers, est route enti re au service des int r rs des justiciables dont il serait inoppomm
de d cevoir les attentes. On peut en outre se demander s'il existe une difference r elle
entre l'exigence du lien Caract ris et l'absence de fraude ou d'artifice.3314

Quant i la m6thode de h 'liste noire', qui consiste t receuser de fa on exhaustive les
chefs de comp&ence jug's inacceptables, cUe a l'avantage de garantir une certaine
s curit juridique pour les parties, qui peuvent pr voir si le juge tranger acceptera de
s'effacer devant la saisine du for. EUe est galement d'nne application aisle pour le juge,
qtti ne doit pas s'interroger sur l'existence d'un quelconque lien 'raisonnable'. La
confection d'une telle liste ne devrait pas poser de difficuk s insurmontables, un accord
semblant se dessiner sur les chefs de comp&ence les plus exorbitants.3315 En outre, cette
m6thode permet d'6viter le soup§on d'imp6rialisme qui affecte h v6rification de h

t997, 477 (la reconnaissance dolt tre accord6e ou non selon que le tribLmal anglais est pr t l accorder une
injonction antl-suit contre la procedure tmug re).

33n  Cette m6thode semble convenir plus palxiculirement pour le drok convenfiormel. Elle a notamment &6 adopt6e
pour la Convention de La Haye du ler f6vrier 197i surh reconnaissance et l'ex6cution des jugemems en matire
civile et commerclale, v. l'article 10 et pour un commentaire d6taill6 de cette disposition, A. T. VON MEHR N, ac,
R eg de cows, 1980-II, t. 167, 64-72.

33t2  P: ex. articles 1 et 2 de la Convention austrc alleroande du 6 juin 1959 et l'ardcle 3 de la convention greco
allemande du 4 novembre 1961. La Convention seandinave est 6galement batie sur ce module, qui ne reprend
que deux fors 'pmhib6s', t savoir d'une part la presence de biens et d'autre part la presence tempomire du
d6fendeur. V. 6galement l'approche tr s lib6rale adopt6e par l'article 570 du Code judiciaire : seule la comp6tence
fond6e stir h nationalit6 du demandeur est proscrite - ce qui dolt se comprendre comme line raction contre le
pHvil ge de nation,t6 toujours en vigueur en France. On peut se demander si cette approche mlnimaliste ne fair
pas peser une certaine tension stir l'exception d'ordre public et h tentation de recours i la notion de 'frande t la
loi'. Cots. anssi le r cent projet de loi f6d6rale am6rieaine propos6 par l'Arrer/am LaeoImtit te, qui proc de
6galement par la n6gative en excluant d'embI6e la reconnaissance des jugements 6trangers fond6s stir certains
chefs de comp6rence limitativement 6num6r s ( 6).

3  M. Schack, dont on conna t h r ticence l l'encontre de h formule similaire des 'minimum contacts' (sni , n° 56,
voque propos de l'approche fran aise le spectre d'une "Grofle Rechtsunsicherheit" (H. SCHACl¢, IZVR, 2002,

359, n° 833). Dam sa preface t l' tude de D. HdJ uz, M. Batiffol insistalt dj sur les < exigences de pr visibilk
et de coherence ,, (preface, p. VII) pour exprimer des doutes sur h solution pi4conis e par M. Holleaux, qui
pr conisait "une appreciation concr re" de chaque cas, toute enti re soumise fi "l'int r t procedural [des]
plaideur[s], envisag en particuller sous l'angle des droits de la d fense" (p. 380, n° 402).

4  V. en ce sens les d utes de H. M JIR WATr n te s us Cass. fr. 5 mai1998 R.CDI.P.,1998, 665, qui arle de
"leurre" et doute de la possibilit de pouvolr r ellement s parer Ies deux. En rnatire de litispendance, Pass. ft.,
15 juin i994, R.CD.I.P., 1996, 127, note B. ANCEL (la C.our repmche l l'ari4t attaqu d'avoir refus tune
exception de litispendance an profit d'une instance en divorce alg rienne. Elle constate qu'en l'esp ce, ies
tribunaux lg riens possfidaient un rattachement catact ris avec la canse, ce qui aurait tout anssi bien pu montrer
l'absence de fraude).

s  Supra n° 37. On potttrait par exemple s'inspirer de h liste noire de h Convention de Bruxelles ou de celle de la
Convention de La Haye.
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comp&ence du for &ranger sur base des r gles du for. A celles-ci mieux vaut substimer
une liste de fors exorbitants universellement admis. Comme le faisait remarquer M.
Hd/eaux, une telle m&hode risque toutefois de manquer de la flexibilit6 requlse,3316 Les

r gles de comp&ence peuvent 6voluer, et rendre tree 6ventue]le liste no[re rapidement
obsol&e. M. Holleaux expliquait en outre qu'une r gle a pr/or/ tr s choquante peut

s'av6rer tout l fair justifiable dam une esp ce particuli re, ce que ne permettrait pas de

rencontrer tin contr61e fond6 stir une liste no[re art&& ab ira//o.33
7

757.   Pr6f6rence pour une approche mixte de la comp&ence-litispendance - Les
inconv6nients de la cr6ation d'tme ou de plusieurs r gles sp&ifiques de comp&ence

tkispendance nous incitem pr6f&er l'adoption d'un s3stbn'e rnbcte, tel que 1'on retrouve
dam deux codifications r&entes. Le 16gislateur qu6b&ois a ainsi tent6 de combiner la

pr6visibilit6 de la bilat6rlisation avec la flexibilk6 offerte par l'appr6ciation au cas par cas.
Selon 1'article 3164 du Code civil, "[1]a comp&ence des autorit& &rang res est &ablie

suivant les r gles de comp&ence applicables aux autorlt& qu6b&oises [...]'. Le principe
de la bilat&alisation est toutefois nuanc6 puisque la m4me disposition pr&ise/nfine qu'il
n'y a reconnaissance "que dam la mesure oh te litige se rattache de fa on importante t

l'Etat dont l'autork6 a 6t6 saisie". Ce faisant, on a l'impresslon que le 16gislateur
qufb6cois doute de la 16gitimit6 de ses propres r gles de comp&ence! 3318 De plus le

principe de la bilat&alisation ne s'appliquera pas clans certains domaines, comme les

actions personnelles t caract re patrimonial ou en mati re de fillation ou de divorce.

Le syst me propos6 au 16gislateur belge se rapproche de celui en vigueur au Qu6bec par
son approche hybride, tout en poussant la r6flexion plus loin. Le projet de Code belge de

droit international priv6 procde i un "r&justement" - selon l'expression du rapport
explicatif - du contr61e de la comp&ence indirecte. Poursuivant sur la lanc6e du Code

judiciaire de 1968, qui avait d6j r6duit le contr61e de la comp&ence indirecte an strict
minimum, le projet de Code supprime en principe le contr61e, en y substituant un
contr61e de la fi aude h/a/o/(article 25, 10)). Le Code pr6voit toutefois la possibilit6
pour le juge belge de contr6ter directement la comp&ence du juge &ranger dam certaines
mati res sp6ciales, par exemple lorsque te juge belge dispose d'une comp&ence exclusive

•             3319 Enfin l'article 25.  1. 8  ermet de refuser de reconnakre une(amcle 25, 1, (7)).     ,      , . ( ) p
d&ision &rang&e lorsque le juge d'origine n'a pu fonder sa comp&ence que stir la simple
pr&ence d'une personne ou de biens sans relation d[recte avec te litige.

Ce syst me, aux accents t la lois sophistiqu& et minlmalistes, s6duit. En r6servant
d'embt& les cas de comp&ence exclusives, 6rig6s en obstacles absolus la r&eption d'un

jugement &ranger, le projet peut se permettre de ne retenir qu'une r gle fort lib&ale pour

le quodplomrquefa. I1 reste voir si ce syst me ne laisse pas une place trop importante t

la casuistique, mettant en cela en p6ril la n&essaire pr6visibilit6 des solutions.

n16  En ce sere, D. HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 382-383, n° 402-403 (qui ne congoit l'adoprion d'une telle
m&hode que dans un cadre conventionnel).

3317  383, n°403.

318  po tr plus de d&ails, E. GRO IER et G. GOLDSTEIN, Dn /., mtbrad?r/ T. 1 : T/dode ra/e, Cowansv e, Ed.

Yvon B a s Inc. 1998 416-432 n 175-186. Ces auteurs demontrent que la forraule adoptee par le legtslateur

quebeco s peut condutre a des resulrats unprevs b es, notamment parce que la bilateralisat on ne se limite pas
aux r6gles de comp&ence proprement dkes, rnais porte 6galement sur la dlsposkion du forum non conveniens
pr6vue par le mme Code.

hi9  V. 6galement l'artide 57 pour la r6pudlation, l'artlcle 72 pour l'adoption, Particle 115 pour les personnes morales
et l'article 121 pour l'insolvabilit6.
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758.  Conclusion - R6serve des cas de competence exclusive et condition de la
fmude-litispendance - En conclusion, une fois que le juge &ranger a statu6 sur sa
propre comp&ence, il nous semble 16gitime de permettre au for de l'abstention de
proc6der une 6valuation de la comp&erlce-litispendance, du moius lorsque l'abstention
est pratiqu6e unilat6ralement. Cette 6valuation devrait selon nous &re fond6e sur une
d6finltion sp6cifique de la comp&ence-litispendance  du for &ranger. Lorsque
l'abstention s'int gre dans une solution conventionneUe, ce contr61e doit de pr6f6rence
&re effectu6 sur base d'une liste noire232° L'abstention unilat6rale petit se dispenser d'un
contr61e de la comp6tence-litispendance, auquel il convient de substimer une clause de
sauvegarde visant t r6primer la fraude.332I On -coil: d6j que l'abstention n'est pas une
d6marche en un temps, mais dolt se d6composer en plusieurs phases.

.q

332o  On ne reviendra plus sur les questions de pmc6dure et en particulier celle de savoir si la question de la
comp6tenee du juge &ranger dolt &re soulev6e d'office par le for et si celui-ci est li6 par hs constatations de fait
ou de droit qui fondent la d6cision du juge &ranger de se d6darer comp6tent, v. en g6n6ral pour la
reconnaissance des jugements &rangers, A. T. YON MEHREN, ac, Recue//des tours, 1980-II, t. 167, 75-85.

321  Pour laquelle on peut s'inspirer de ee qui se fair en matire de jugement 6wanger. L'article 25 (3) du projet de
Code beige de droit international priv6 dispose ainsi que ne sera pas reconnue, ni mise . ex6eution tree d6cision
6trang re obtenue ,, en une mati re off les persormes ne disposent pas librement de leurs droits, dans le seui but
d'6ehapper au droit applicable en vertu de la pr6sente Ioi .
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(b)    Ordre public et coordination des proc6dures concurrentes

759.   Introduction - A c&6 de l'examen de la comp6tence indirecte, le respect de
l'ordre public du for requis constitue sans nul doute le motif de refus le plus connu en

mati re d'efficacit6 des jugements 6trangers.3322 On peut d s lors se demander sice

concept pourrait jouer un r61e en mari6re de coordination des proc6dures concurrentes

et, le cas 6ch6aut, sous quelle forme.

D'embl6e on peut exclure d'empnmter la th6orie de l'efficacit6 des jugements 6trangers

le contr61e 'classique' de l'ordre public : un tel examen, supposer qu'il soit jug6
n6cessaire, serait d6plac6. An moment off se pose la question de la coordination, il ne

peut en effet tre question de v6rifier le contenu ou plut& l'effet recherch6 par une
d6cision 6trang re encore en gestation. Un contr61e 6ventuel d6duit de l'ordre public
devrait n6cessairement porter sur d'autres 616ments que 1e 'produit fini' de l'oeuvre

judiciaire 6trang re.

M me si le contenu du contr61e dolt tre diff&ent, l'id6e clue le for second saisi se
r6serve pour des situations excepriormelles, la possibilit6 de refuser le b6n6fice de la
coordination, au nora de consid6rations touchant a l'ordre public, seduk intuitivement.
Apr6s tout, si le for pose une telle limite pour l'efficacit6 de la d6cision 6trang6re,
pourquoi ne ferait-it pas de m4me lorsque la coordination de proc6dures est en jeu? Le
droit compar6 confirme la pertinence de l'intuition. Un rapide aper u nous apprend en

effet que l'id6e de soumettre le m6canisme de coordination certaines exigences que le

for juge essentielles, est fort r6pandue. Par la force des choses, il ne s'agk pas tant de
d6limiter les effets du jugement 6tranger que de s'avtacher au cours de la proc6dure
devant le juge 6tranger. Les exigences pos6es se rattachent routes d'une mani re ou d'une

autre au principe d'une borme administration de la justice. Tam& il s'agira de se
pr6occuper de l'int6grit6 de h justice 6trang re, tantht h coordination sera refus6e en

raison du d6passement du d61ai raisonnable. Tel nous parak tre l'enjeu de l'application

de l'ordre public aux conflits de proc6dures.

Avant d'expliquer quel pourrait 4tre la portde d'une limitation d6duite des exigences d'une
bonne administration de ta justice ($ 2), il faut tout d'abord s'interroger sur la ,p /nence

d'une teUe condition ($ 1). On apercevra ainsi que la question appelle line reponse
differente selon que 1 abstention s ms   ou non dans un m6canisme conventionnel.

@
La pertinence d'une condition d6duite ses exigences d'une bonne administration

de la justice

760.   Introduction - Les exemples 6voqu6s tout au long de cette 6rude ont montr6 la
diversit6 des situations dans lesqueUes on rencontre des conffits de proc6dures. On peut

ainsi imaginer que le demandeur t l'6tranger se volt imposer le paiement d'une caution
d'un montant tel qu'elle rende impossible la poursuite de la proc6dure 6tr, , g re ,au profit
de laqueUe l'abstention est invoquee.3323 Le tribunal a quiil est demande de s abstenir

3322  II figure d'ailleurs parmi les motifs que F. K. JUENGER qualifie d"universel" (Lc, Am J. Con. L., 1988, (1), 21
'                     9e.s.). V. egalement F. RIGAUX, t. I, 1 87, 151, n° 224.

3 2 V. l'affaire Pordea : Cass. ft., 16 mars 1999, .[.13.1., 1999, 773, note A. HUET; R.T.D.d'u, 1999, 469 et note K
PERROT ainsl que les commentaires de H. MUIR WATT in Rea Gdra Pnnl/nns, 1999, 747. Adde G. A. L. DROZ,
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peut 6gatement constater que son homologue &ranger interdira au d6fendeur de se fake
repr6senter par un avocat s'il ne comparak pas personnellement2324 M me s'il fair preuve
d'un sin esprit de relativit6, le for de l'abstention peut dans ces hypotheses, et bien
d'autres, h6siter confier au tribunal &ranger le soin de trancher le litige.

Cette h6sitation est 16gitime. L'exp&ience de h litispendance intemationale et du forum
non comer&m ont en effet montr6 qu'il pouvait dans certains cas s'av6rer peu judicieux
d'exiger d'un juge qu'il c de la priorit6 un autre. Ax ant de donner forme t nne
6ventuelle clause d'excepfion, il faut s'interroger sur sa 16gitimit6. Pour ce fake, on
6voquera darts tin premier temps les exp6riences des droits anglais et n6erlandais, qui
illustrent dans quel contexte le remade est appel6 jouer (A). On se demandera ensttlte
dans queUe mesure une telle clause est opportune (B).

A. I2 bonne administration de la justice comme limite t la coordination en droit
t

COlI are

761.   Introduction - Pour iUustrer le r61e que pent jouer une condition d6duite de
l'ordre public, on peut s'inspirer du droit compar6. Celui-ci offre en effet tree fiche
panoplie de situations dans lesquelles les tribunaux ont jug6 n6cessaire de limiter l'effort
de coordination du fair de considerations emprunt6es t h bonne administration de la
justice. Les exemples suivant permettront de mieux cemer l'intervention 6ventueUe de
l'ordre public dans le jeu de h coordination.

762.   Les limites de la litispendance en droit n edandais - Le premier exemple
vient des Pays-Bas. On a vu que les tribunaux n6erlandais ne se sont que r4cemment
convert{ aux joies de h litispendance intemationale (supra, n° 403). Cette conversion ne
s'est pas fake l'aveuglette. D s l'entame, les tribunaux se sont r4serv6s Line importante
marge de manoeuvre pour 6valuer la fhbilit6 de la justice &rang&e. Dam sa d6cision de
principe de 1995, qui a mis fin t l'isolement en acceptant que le juge n6edandais puisse faire

• .droit une exception de litispendance,3325 la C.our Supreme a en effet apport6 une nuance

lmportante en pr6cisant clue le demandeur dam la proc6dure n6edandaise pouvait
s'opposer au d6clinatoire de litispendance en faisant valoir un bgAr /dg/tirm ("redelijk
belang") l voir h seconde proc6dure aboutir.

En l'esp ce cette r6serve a imm6diatement 6t6 raise fi profit pour rejeter le sursis demand6
en faveur d'une proc6dure concurrente engag6e par la m6me demanderesse, citoyenne
n6erlandaise mafi6e t un citoyen indon6sien, devant les tribunaux indon6siens. 12 C_our
d'Appel avait en effet conclu que l'6tat de sant6 pr6cake de l'6pouse n6cessitait une
conclusion rapide du litige que ne pouvait gamntir la justice indon6sienne.3326 Le Hoge
P, aad n'a pas d6savou6 les juges d'appel et a confirm6 que l'6pouse avait fait la preuve d'un
int6r& 16gitime qui l'autorisait t poursuivre sa demande en divorce devant les tribunanx

"Variations Pordea (A propos de Parr& de la Cour de cassation, l&e Chambre civile, du 16 mars 1999),
R.CD.LP.., 2000, 181-197.

324  V. l'affaire Krorrk qui a dorm6 lieu a une d6cision de la C_our de Justice (28 mars 2000, Kmrrbadj t. Bardvmki,
affaire C-7/98, Rec, 2000, 1-1935 ; R.CD.LP.., 2000, 481) ainsi que de Ia Cour europ6enne (arr6t du 13 f6vHer
2001). V. tZ MOIR WATt, ,Evideace of an Emergent European Culture: Public Policy Requirements of
Procedural Fairness Under the Brussels and Lugano Conventions", Texas lnt'L L. J., 2001, 539 e.s.

32s  HR, 3 juiliet 1995, NJ., 1997, n° 54, p. 241; R /W..,1995, 157C; N.LP.R., 1995, n° 475.

3 z6  Polnt 3.1. : "Dit belang is, mede gelet op de gezondheistoestand van de vrouw, gelegen in een spoedige beslissing
op her echtscheidingsverzoek Een onherroepelijke beslissing op her echrscheidingsverzoek is kennelijk
aamnerkelijk sheller te verwachten dan in de procedure in Suriname".
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n6ertandais malgr6 t'existence d'une proc6dure concurrente de divorce au Surinam. Ce
faisant, le Hoge Raad a enferm6 l'exception de lkispendance dans des limltes strictes,
puisqu'elle ne pourra jouer au d&riment d'un demandeur pr6sentant un 'int6r&
raisonnable'?327 Cette premibre illustration permet de cemer les pr6occupations qui
pourraient justifier le recours h une exception au m&anisme de coordination. Elle met
6gaiement en relief les dangers d'une telle exception : la formule retenue par le Haut
Conseil laisse une grande marge de manoeuvre aux tribunaux, sans qu'apparaisse
clairement une quelconque limite au jeu de l'int6r& misonnableP328

763.  Exception de justice dans la doctrine duforum non conveniens - On dolt
aux tribunaux anglais d'avoir d6velopp6 une exception de la bonne administration de la
justice digne de ce nora- Dam sa formulation modeme, la doctrine duformn non

teth qu'on la con ok en Angleterre, se pense en deux temps. Dans un premier temps le

juge examine et compare la pr&ention des deux fors se saisir du litige. Si le for &ranger

peut fake valoir un tkre sup6tieur, le juge renonce statuer (supra, n° 429). I1 refusera

toutefois de fake drok l l'exception de for appropri6 lorsque le demandeur d6montre que

la proc6dure &rang re ne respecte pas les conditions fondamentales d'une bonne
administration de la justice. Lord Goff expliquait ainsi dam l'arr& Sp///ada que "[s]i [... ] le
tribunal conclut que [... ] le for &ranger est pr/rm fade plus appropri6 pour prendre
connaissance de la cause, il accordera le sursis said si des circonstances qui tierment la

justice font qu'un stay ne peut &re accord6".3329

L'exception de justice apporte ainsi une correction au m6canisme du for appropri6 pour
6viter de mettre en p6ril le droit des parties un proc s 6quitable. Les circonstances qui
justifient l'accueil de cette exception sont aussi diverses que nombreuses. Outre h
question du d61ai raisonnable, sur laquelle nous reviendrons, les tribunaux ont par
exemple 6t6 confront6 au d6faut d'impartialit6 et d'ind@endance des tribunaux &rangers
concurrents,333° l l'existence d'un cas de force majeure - telle une guerre civile qui

emp&he tout fonctionnement du syst me judiciaire &ranger 3331 _ ou encore la

prescription de l'action selon le droit retenu par le for &ranger92

764.  Exception de justice dans la doctrine du forum non conveniens (suite) 

L'exception de justice est &venue au fil du temps le moyen de d fense privil gi du

332z  Deux d&isions plus anciennes avaient d&j. anticip ce retoumement de jurisprudence : Rb. Breda, 23 octobre
1956 N.J., 1957, n° 375, note Kollewijn; W.P.N.R. n° 4258, pp. 116 (une demande en divorce est eng.a@een
Indon sie, mais la procedure en appe est au point mort. Le tribunal recormeat que le demandeur a tm mreret a
recommencer une autre procedure aux Pays-Bas). Sur cette d&ision v. C(7, A. VOSKUIL, "La litlspandance en

drois international priv6 n6erlandais", ha De mrflia Kcen Bundd opstdlen aangehden aan tL D, Kollerdjn en J.

, Leiden, A.W. Sijthoff, 1962, 510-512 et Rb. Dordrecht, 17 mars 1971, W.P.N.R., n° 5320, p. 229. MM.
Verheul et Fetetis plaidaient d6jt pour une possibilit6 de d6mger l'exception de litlspendance. Ils visalent la

seule hypoth&e o le m me demandeur engage deux actions parall les : J.-P. VEF, H UL et M.C.W. FETERIS,

Redatsrrnd:t in bet Nede ndse [rcemaZforazd Pricna.trecbt, II, Ourdge rdragen en/x¢ 0r, Apeldoom, MakIu,

I986, 254.

332s  En premi&e instance, le juge s'&ait d'ail]eurs foM6 sur un tout autre argument pour rejeter l'exceptinn de
litispendance, . savoir l'existence en droit n6erlandais d'un motif de divorce tlr6 de l'incompatlbilit6 d'humeur

entre 6poux, motif inconnu du droit indon6sien.

3 9  Spiliada Markirre Corp. v. Cansu/e Ltd [1987] AC 460 at 478 (f). "If, however, the court concludes [...] that there is
some other available forum Maieh prbrafade is dearly more appropriate for the trial of the action, it will [...] grant a
stay unless there are circumstances by reason of which justice requires that a stay should nevertheless not be
granted".

3 30 p. ex. Mct':am, red ,,1 Batde qCKu it aM the Middle East KSC [1986] 1 W.L.tL 1483 (CA.) ; /Lou/s

Rcser d & Ca, [1937] 1 All ER 23 (CA.).

333t  P. ex. Middle East Banking CO SA A l-Haddad (1990) 70 O.K (2d) 97.

3 2  Hypoth&e 6voqu6e dam l'affaire Spiliada Cansdex [1987] A.G 460, 487.
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demandeur qui doute de la pertinence de son 61ection de for. La jurisprudence a d s lots
eu l'occasion de pr&iser les contours de l'exception. La Chambre des Lords a ainsi
r&emment &6 appel6e l se prononcer par deux lois sur la d61icate question de la
pertinence de l'existence d'un syst me 16gat d'assistance judiciaire dam un for au
demeurant"        "mappropne.

Dans la premiere esp ce un citoyen &ossais r6damait d'importants dommages et int&&s
de son ex-employeur, pour le compte duquel il avait travaill6 pendant 5 ann&s comme
ing6nieur dans une mine d'uranium en Namibie.3333 I1 aU6guait avoir d&elopp6 tm cancer
du larynx t la suite de ces ann&s de travail. A premiere vue tousles l ments de la came
convergeaient vers la Namibie, lieu du travail prest et d'&ablissement de l'employeur. Le
demandeur avait m me conc6d6 qu'en application de la jurisprudence Sp/hMa, la Namibie
constituait le for le plus appropri&3334

Le demandeur s'opposait toutefois au 'stay' en d&on ant le fait qu'il ne pourrait
b&6ficier en Namibie d'tme quelconque assistance judiciaire, que ce soit sous forme
directe ou encore par le biais d'un accord de solidatit avec ses conseils. La Chambre des
Lords d&ida qu'en r gle g n&ale, la settle absence d'aide judiciaire ne s fisait pas t fake
du for t premiere vue appropri un for 'injuste'. Lord Golf indiqua qu'il ne pouvait
admettre clue "l'absence d'aide judiciaire dam la juridiction appropri& justifierait die
seul le refus du dessaisissement sur base du forum non cormrdem".333s La Course montra
toutefois pr&e t ml&er une exception cette r gle pour viter tin d ni de justice. La
victime avait en effet d6montr qu'il lui serait impossible de couvrir les frais d'tme
nouvelle pmc6dure en Namibie.3336 De plus le litige faisait na tre des questions
complexes, tant en drok qu'en fait, qui rendait impossible sa conduite sans une assistance
professionneUe et le recours t de nombreux experts.

Lord Goff s'est empress de nuancer cette d cision en pr&isant qu'elle aurait &6 toute
diff&ente si le demandeur avait voulu profker d'tm plus grand "confort" offert par la
justice anglaise en comparaison avec les moyeus plus rudimentaires du for appropri&33 7

Toujours est-il que la Haute Cour est all& dam cette affaire i la limite de ce que pen-net
l'exception dite de justice)33s Certe d&ision illustre en tout cas parfaitement la diffict t
de l'exercice qui vise pr&erver le droit un proc s 6quitable tout en ne mettant pas

3333  Ed Gw¢dly'a R T.Z C rp Plc [ 998] AC 854 [1997] `L.Pr 8 5 . L) La d c i n de a c ur d a pe a &
publi6e sous h nom de Edward Czrcdly 2 R.T.Z. C4 ?lcandRTZ Omseas Sew.ices Ltd Og°l) [1996] 1 All ER 500 ;
[1996] I.LPr 245 ; [1996] 2 W.L.R. 251 et N° 2 [1997] I.L.Pr 643. En pren re instance : [1996] 1 Q.B. 361. Stir
cette affalre v. les commentalres de A. BRIGGS, British Yea a. Int'l L., 1997, 357 ; E. PEEL, LQR., 1997, 43 el:
ENGLISH, CL.J., 1996, 214. La seconde affaire, Lub/ C40ep/c[2000] 1 W.LIL 1545 (I L.), sere abord6e akgga.

3394  [1997] ILPr 805, 816. La comp&ence du juge an#is &air fond& sur le domicile des d6fendeurs, dora
l'entreprise namibienne, employeur du demandeur, 6talt une fillale.

333s  "I cannot think that the absence of legal aid in the appropriate jurisdiction would of itseU" justify the refusal of a stay
ntl the ground of forum non convenlens" : E&enn/Corcd/y v. RTZ Ca Pk and RTZ Orerseas Semis Ltd, [1997]
I.L.Pr. 805, 817-29 par Lord Goff of Chieveley.

3336  Le fair que la comp&ence des tribunaux anghls n'&ait nl extravagante, ni exorbkante a certainement contribut
justifier certe dcision, v. les observations de Lord Goff ce sujet, [1997] ILPr 805, 817.

333z  "If the position had been, for example, that the plaintiff was seeking to take advantage of financial assistance
,available here to obtain a Rolls Royce presentation of his case, as opposed to a more rudimentary presentatinn in
the appropriate forum, k might well have been necessaryto take a different view" : [1997] ILPr805, 819.

333s  L'affaire &air d'antant plus exceptiormelle que les conseils du demandeur avaient acceptS, pour obtenir le rejet de
l'exception de for non-appropri , de s'engager l supporter ies cofits, estims . plusieurs millions de livres, d'une
pmc6dttre au fond en Angleterre, par le blais d'un pacte de quorum litis. Les d4fendeurs en avaient conclu que la
saisine du juge anglais &air purement sp&ulative, destin e t forcer la conclusion dune tmusaction.
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real le souci de coordination.3339 Cette difficult6 incke t s'interroger sur la 16gkimit6

mime de 1'exception de justice.

B.    L gitimit d'une condition de bonne administration de la justice

765.   Introduction - L'expos de droit compar a permis d'apercevoir que les

preoccupations relatives t la qualit de la justice &rang re traversent les diff rentes

manifestations de la coordination. D j au 19a si&le, dam son rapport pr sent

l'Instimt de droit international, Sacrrdoti avait posfi la question, sans y r6pondre, de savoir
ce qu'il adviendrait de l'exception de litispendance en "l'absence dans l'Etat &ranger de
ces garanties qui [...] r&ulteraient des conditions sine qua non de la bonne justice" 3340

Le principe d'une limitation du jeu de la coordination en cas de m&onnaissance des

r gles l mentaires d'une bonne administration de la justice semble bien admis en droit
compar&3341 Encore faut-il se demander si une telle limitation est de bonne politique

l gislative.

766.  Exception de justice et degr6 de d ffirence - La r ponse t cette question est

notre sens fonction du fondement sur lequel on fair reposer la coordination. Plus
l'ouvermre au fair judiciaire &ranger est grande, plns la n&essit se fera sentir de pr voir

une clause de sauvegarde qui vise fi pr6venir la m&onnaissance des r gles l mentaires de

bonne justice. L'exemple de la litispendance europ enne, r gle 'nue' de coordination s'il

enest une, illnstre ce constat : en rejetant route autre consideration que celle de h priofitfi
chronologique, on place le juge second saisi dans une situation difficile. I1 ne dispose en
effet d'aucune sortie de secours si d'aventure il s'av rait que le juge premier saisi ne

re&ire pas la confiance que 1'article 21 oblige lui tmoigner. Le respect inconditionnel

que commande la pfiorit de saisine explique la tension qui p&e sur cette disposition,
ainsi que les tentatives de contournement d'une certaine jurisprudence, notamment
anglaise, et le m&ontentement g n&alis qui s'exprime son endrok.

Au contraire, une r gle qui ne ferait place la coordination qne lorsque la conc lrrence de

procedures est jug e abusive, risque moins d'&re confront e un probl me de d ni de

justice. Le degr de d f rence dont le for t moigne alors t l' gard d'une procedure

&rang re est bien moindre, ce qui diminue d'autant le risque que fair peser l'incertitude

sur la qualit de la justice &rang re.

33s9  Lord Hoffmann a d'ailleurs cfiriqu6 h d6cisinn dam une opinion dissidente. II expliqua notamment que le
mlsormement snivi par la majorlt6 "means that the action of a rich plaintiff will be stayed while the action of a
poor plalntiff in respect of precisely the same transaction will not. It means that the more speculative and
difficult the action, the more likely it is to be allowed to proceed in this country with the support of public
funds", [1997] ILPr 805, 820.

3340  A. SACERDOri et C LYON-C .N, "De la litlspendance dam Ies rapports entre les jmldlcfions d'Etats dlff6rents.

Rapport et projet de conclusions p 6sent6s au nora de la Commission, Instltut de drok international, Sixime

commission, Session de Venise", A ra-z de 17ratitm D . lr , vol. 15, 1896, 85.

3341  Tout comme elle l'est en mati re d'effet des jugements &rangers. Cette pr occuparion est le p.lus souvent
dissimul6e sous le large manteau de rexception d'ordre public Les droits de mmn/a v sont morns r6serv6s,

pulsqu'ils affichent ouvertement 1'exigenee li6e fi la borme administration de la justice 6trangre, v. en droit

anglais la condkion de la 'natural justic' (Cheshire et North, 1999, 450-453) et aux Etats-Unls l'article 4(a)(1) de
Uniform Foreign MomyJuclgnz, nts R Act, qui autonse le refus de reconnaissance lorsque le 'ugement was

rendered under a system which does not provide impartial tribunals or procedures compatible with the
requirements of due process of law", v. les explications de F. K. UENGER, c, A m J. Corrp. L., 1988, 36-37.
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767.  Exception de justice et degr6 de d6f rence (suite) - Illustration sur base de
la jurisprudence anglaise - L'histoire de h doctrine anglaise du forum non wr a

illustre bien la corr61ation entre le degr6 de d6f6rence et h n6cessit6 de permettre au for
de la coordination de ptivi16gier h justice sur la coordination. L'examen de 1'Evolution de
la jurispnadence anglaise apprend en effet que h limitation dEduite de l'idEe de justice
n'est que de facture rEcente. Au 19° si cle, lorsque le foracn non oomera Etait con91
comme une simple sanction de l'abus de procedure, il n'&ait pas encore besoin de
subordormer le dessaisissement tree condition stricte 1lEe t 1'administration de h justice
darts le for &ranger. A l'Epoque des arr&s McHe ry Lev./s et autres (supra n° 412), le
concept de 'justice' &air certes d j present dam h doctrine. II s'artachait toutefois plus t
la procedure du for qu' t h proc6dure Etrang re, le demandeur sur l'exception devant
montrer que la poursuite de h procedure devant le juge anglais constituait tm abus source
d'injustice. Cette conception fort limitEe duforum non a em , qui n'&ait d'ailleurs que
rarement accept6e, n'appelait auctme limitation tirEe du respect par le juge &ranger des
conditions d'une bonne admin/stration de h justice. Si h question ne se posait pas, c'est
non pas que la justice Etrang re &air jlg6e par essence irrEprochable, mais bien parce que
le crit re retenu pour determiner h validitE du dessaisissement confErait au juge du for
line marge teUe qu'il pouva/t loisir y int6grer des consid6ratious relatives la qualitE de
la justice &rang re.

La nEcessitE d'une exception ne va apparakre que progressivement avec h lib6ra/isation
dEj EvoquEe (supra, n° 421) de h doctrine. Ainsi on trouve dam Parr& Saint Pierre dEj't
une trace de la separation du raisonnement en deux temps.3342 Apr s avoir expliquE que le
stay ne sera accordE que lorsque le dEfendenr a d6montrE que la poursuite de l'action
engendrerait tree injustice parce qu'elle serait pour lui oppressive ou vexatoire, h Cour
d'Appel ajouta a/ors que l'accueil du stay "he dok pas causer d'injustice au
demandeur".3343 On trouve 1 en germe le debut d'une limitation du mEcanisme tirEe de h
nEcesskE d'Eviter de mettre en peril les int6r&s du demandeur qui a saisi les tribunaux
anglais. L'exception ainsi esquissEe au fonctionnement du forum non comw/ers n'avait
cependant qu'un champ d'application fort limit& D'abord parce qu'elle intervenait que
rarement, le forum non aTrner/ens &ant encore tout entier soumis an '&ok' du demandeur
de saish- les tribunaux anglais. De plus il ne semble pas que la Cour d'Appel ait voulu
viser en partict er les conditions proc6dura/es dans le for &ranger. I1 s'agissait sans doute
bien plut6t de permettre au demandeur d'invoquer certaines caractEristiques de la
procedure anglaise, dont il estimait injuste de le priver. La jurisprudence tie permet pas de
determiner la portEe exacte de cette condition, le d6fendeur Echouant le plus souvent
d montrer l'existence d'un abus, la question de l'exception n'&ant d s lors pas abordEe.

768.  Exception de justice et degr6 de d6f6rence - Illustration sur base de la
jurisprudence anglaise (suite) - Ce n'est que lorsque l'ouve re au fait judiciaire
&ranger se fit plus grande et que le forum non a ren/ens ptit sa forme modeme, que les
tribunaux oat ressenti le besoin de limlter l'effort de coordination au moyen d'une
condition liEe la bonne administration de la justice. Cette condition n'a pris sa forme
definitive que vers la fin du 20 si cle, en m me temps que les contours de l'exception
du for appropti6 &aient dEfinis. I1 a ainsi fallu attendre 1'art& MacSharaTon,3344 pour que la

formulation du test, proposEe par Lord Diplock, s6pare clairement les deux phases du
raisormement. La seconde blanche du test telle qu'elle &ait envisag6e fi l'Epoque visait

3342  SaimPierre'o SouthA erv:anStores Ltd,[193811K.B. 382 (C/L),supra.

3343  "[... ] the stay must not cause an injustice to the phintiff" : [1938] 1 K.B. 382, 398 (C,A.).
3344  M cJlRgw/if ,a Rode'e ze Glass, Ltd, [1978] A.C, 795.
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toutefois encore, comme dans la jurisprudence Saint Pierre, permettre au demandeur de

s'opposer au sursis i statuer en aU6guant la perte d'un avantage dont il b6n6ficierait
devant le juge anglais, par exemple un m6canisme permettant de forcer l'adversaire
collaborer la charge de la preuve ('d/scozery') ou encore l'espoir d'obtenir nn
d6dommagement plus 61ev6.3345 En ce sens, l'exception invitait le juge t proc6der l une

comparaison entre les deux proc6dures en rue de d&erl ner si la perte d'un avantage

pour le demandeur ne le condamalait pas une injustice. On mesure h diff6rence avec

l'exception d'injustice 6voqu6e dam ce chapitre, cette demi re visant non pas les qualit6s
intfinsbques ou suppos6es de h justice du for, mais bien les d6fauts r6dhibitoires de h
justice &rang re.

L'exception de justice prendra sa forme d6finitive avec l'arr& Spili .3346 Darts cette

affaire la Chambre des Lords r6affirma que le 'stay' ne serait pas accord6 en faveur d'nn
for &ranger clairement plus appropri6 lorsque "pareil sursis t statuer heurterait les
exigences de la justice".334z L'interpr6tation dorm6e cette exception changea cependant
radicalement : il ne s'agissait plus de tenir compte de tel ou tel avantage dont le
demandeur pourrait b6n6ficier devant le juge anglais. L'exception ne pourra dor6navant
entrer en jeu que si le demandeur &ablit "par des 616meTnts objectifs qu'il n'obtiendra pas
justice devant le juge &ranger" 3348

La Cour prit soin de d6finir plus pr6cis6ment les contours de 1'exception : elle expliqua
que ceUe-ci ne visait pas h permettre au demandeur de s'opposer au dessaisissement
uniquement sur base de la perte d'nn avantage juridique ou personnel li6e la proc6dure

anglaise, m me si cet avantage &air 16gitime. Line telle conception, expliqua la Cour,
"serait en contradiction avec l'approche objective" assign6e t l'exception du for plus
appropri6.3349 It faudra doric plus que la simple perte d'un avantage pour obtenir le rejet
de l'exception. Lord Goff pr6cisa d'ailleurs qu'en r gle g6n6rale, le dessaisissement ne
pouvait &re refus6 "en raison du simple fait que le demandeur serait priv6 d'nn avantage"
li6 t h proc6dure anglaise.335° Le changement radical de la port6e de rexception de justice
s'explique lorsque l'on se rappelle la port6e de la jurisprudence Spiliada (supra, n° 430) :
avec cette d6cision la Chambre des Lords a en effet d6finitivement abandonn6 la
conception traditionnelle duforumnon c rrrcera , qui n'6tait pas sans favoriser quelque pen
h justice nationale. Maintenant que le partage entre les deux fors se d6roule sur des bases
strictement objectives, on comprend que les juges anglais aient estim6 n6cessaire de se
r6server nne porte de sortie.

3345  La Cour expliquait que "the stay must not deprive the plaintiff of a legklmate personal or juridical advantage
which would be available to him if he invoked the jurisdiction of the English coui¢" ("l'accueil de l'exceprion ne
dolt pas avoir pour effet de pfiver le demandeur d'un avantage lgitime, qu'il soit personnel ou jurldique, dont il
am,fit pu se pr6valoir devant le tribunal anglals'), [1978] AC 795, 812.

46  S liada Maritine Corp. l Cansulex Ltd, [1987] AC 460, s 'ra.

334z  "if there is some other available forum which prima facie is clearly more appropriate for the trial of the action,
[the court] will oi narily grant a stay, unless there are circumstances by reason of which justice requires that a
stay should neverdleless not be granted" : [1987] AC 460, 478.

3348  Le 'stay n'est pas l'ordre du iour "if it is established objectively by cogent evidence that the plaintiff will riot
obtain justice in the foreign jurisdiction" ([1987] AC 460, 478).

5349  "Simply to give the plaintiff his advantage at the expense of the defendant is not consistent with the obiective
approach" de la doctrine, {][1987] AC 460, 482).

3350  "As a general rule, I do not think that the court should be deterred from granting a stay, or from exercising its
discretion against granting the leave under ILS.C Order i 1, simply because the plaintiff will be deprived of such
an advantage", ([1987] AC 460, 482).
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769.  Exception de justice et degr de d f rence - n cessit d'une clause de
correction - La s paration progressive entre les deux &apes du raisormement daus la
jurisprudence anglaise montre t notre seus que l'exception de justice ne se comprend que
si le m canisme de coordination repose stir un minimum de d f rence i l' gard du for
&ranger.335t

Le lien sugg r entre le degr de d f rence et la n&essit d'une clause de sauvegarde
permet de conclure que le m&anisme de coordination que nous proposous fond en
principe sur la chronologie proc durale, appeUe une clause de correction. Si l'on s'en tient
effectivement t la priorit temporeUe, il semble en effet n&essalre de conf rer au juge
second saisi une certaine marge d'appr&iation pour viter que le for de h coordination
ne condanme les parties, par l'accueil de l'exception, t une justice indigne de ce nora.

L'introduction d'une exception de justice s'explique donc avant tout par un souci de
r alisme : puisque l'on ne pent exclure que la justice &rang re sok, pour une ison ou
une autre, d ficiente, il faut permettre au for de la coordination d'en tenir compte.3352 I1
est facile de voir t quelles difficult s l'absence d'une telle exception pourrait mener : si le
besoin s'en faisait ressentir, le for de la coordination n'aurait d'autre alternative que de
recourir i une interpr&ation restrictive de l'une ou l'autre condition, comme par exemple
celle de l'identit des litiges, pour chapper atix effets pervers de la coordination. Pour
6viter de telles d rives,33s3 il semble plus judicieux de pr voir une clause &happatoire
pour le for de la coordination.3354

La porte de sortie ainsi offerte au for second saisi peut prendre plusieurs formes. Le
l gislateur peut tout d'abord opter, comme l'a fair la C.our de cassation franqaise, pour
une exception d'abstention facukative. Le juge second saisi est aiors simplement invit l
s'effacer devant son homologue &ranger premier saisi, sans qu'aucune obligation ne lui
soit fake de ce fake. La latitude qui lui est laissfie, devrait permettre de tenir compte

33sI  L'absence en drok 6cossais d'uue exception de justice confirrue cette hypotbbse. Telh qu'elle a 6t6 cousacr6e
1  ^    ,s ,                            ,     t                                          ,dam 1 arret S mte du Gaz deParis a S.A. Les A mvxems Fran;ats 3 decembre 1925, 1926 S.C. 13 (IZL) la doctrine

6cossaise du forma non am n/ens se montre plus restrictive que la pratique anglalse. Ix dessaisissement n y est
justifie que lorsque la poutstute de la procedure ecossatse portera t attemte a lequate et a la 3usnce. Cette
conception limit6e de h d6f6rence fait peser un poids moins lourd sur Ie for de la coordination, qui dispose de
par le m6canisme m6me mis en place d'une plus grande rnarge de manoeuvre.

3352  On ajoutera qu'il est un autre domaine dam lequeI le besoin de limiter, dune faqon ou d'une autre, la confiance
fake au juge &ranger, se fait sentir. I1 s'agit des chuses d'6hction de for. Lorsque le for d6rog6 est davis que le
tribunal 6Iu par Ies parties n'est pas en mesure de remplir h mission qui est la sienne, il h6sitera renvo r les
parties devant le for qu'ils ont 61u. L'a ment et h m6 ode utills6e pour 6caixer la clause d'6hcdon de for
variera selon les juridictions, v. l'&ude d'ensemble de G. KAUFMKNN-KOHLER, "Comp&ence intemationale et
bouleversements polldques', in FestsdvrifidCAr Frank V/sd0er zum 60. Geburtstag, P. B KLI et K. EICHENBERGER
(6ds.), Ziltich, 1983, 161-174. Pour Ie droit allemand, v. R. SCHOIXE, R.L W., 1982, 775 et H. SCHACX, IZVR,
2 r 6d., 177, n° 448, qui cite LG Hamburg, IPRsp., 1980, n° 137A (clause pour l'Imn) et BAG, J.Z., 1979, 647
('Liban). Dam h jurisprudence beige, v. Comm. Anvem, 9 seprembre 1940, Jun. P. A wets, 1940, 258) alnsi que J.
LAENENS, De eidsotere orrsten mar Bd sdo redx, Anvers, Kluwer Rechtsweteuschappen, 1981, 113, n° 401.
Gva. 6galement la Ioi du 7 aofit 1961 qui neutral ait hs chuses d'61ection de for en faveur des tribunaux du Congo
ind6pendant. Selon l'artide unique de cette loi, Les disposklous conventionnelles attributives de comp6tence
aux juridictious du Congo beige ne font pus obstade . ce que les ttibunaux belges soient saisis ,, (Loi du 7 aofit
1961, M.B., 19 ao ,t 1961).

35 Dont le drok international priv est coutumier, par exemple t l'occasion de la rkflexion dam les ann6es 1970 sur
les 14gles de conflit 'rigides'.

33 4  L exisrence 6ventue le d uue excepti n la t6 de saisine f nd6e sur id6e du f r aPpr P 6 (supra n° 649) ne
nous semble pas m me de rendre compte des pr6occupations sous-jacentes l'exception de justice. La seconde
a en effet trait aux difficult6s 6ventuelles fi6es h qualit6 de la justice &vang re, alors que h premi6re vise au
contralre pallier les d6ficiences 6ventuelles des 14gles de comp&ence du juge premier saisi.
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d'rventuelles difficultrs lires la quatit6 de la justice &rang re.3355 Notre prrf&ence va

toutefois une clause de sanvegarde prrvue expressrmenc Celle-ci permettra en effet de

conserver la coordination son caract re imp&atif - tout en confrrant une certaine
souplesse au mrcanisme. Cette flexibilit6 serait toutefois d'emblre limitre t une difficuk6

prrcise, ce qui obligera le for de l'abstention t motiver un 6ventuel refus.

Sur le plan de la politique 16gislative, nuancer le mrcanisme de la coordination par le biais
d'une clause de sauvegarde, par nature ouverte, permet donc d'&re plus strict dans la
drfinition de la portre et de la nature du m canisme. Le caract re apparemment

'arbitraire' d'une r gle fond6 sur la priorit6 de saisine provoquera notre sens moins de

rrsistances si la r gle est pourvue d'une porte de sortie. Enfin, puisque le besoin d'une
clause de sauvegarde se fera de route fagon sentir, h 16gislateur a tout int&& t en

drlimiter d'emblre les contours sans obliger les tribunaux recourir des stratag mes

pour contoumer une r gle trop stricte.

770.  L'exception de justice, une exception tardive ? - Le r6alisme impose
d'assortir le m6canisme de coordination d'une clause de sauvegarde, dont l'enjeu serait
d'6viter que le 'renvoi' devant la justice 6trang re ne conduise tm d6ni de justice. N'est
il toutefois pas quelque pen artificiel d'op6rer une distinction entre h m6canisme de
coordination et le jeu de l'exception d'ordre public ? En particulier, ne serait-il pas plus
indiqn6 de se pr6occuper de l'&at de h justice &rang re dans la phase pr6liminaire du
raisonnement, lois du contr61e de Taccessibilit6' du tribunal &ranger (supra, n° 453)?

On 6viterait ainsi, en cas d'injustice avrrre davis le for &ranger, d'obliger le for de la

coordination se pencher sur l'rpineuse question de la priorit6 chronologique. Le droit
amrricain offre un exemph d'une teUe inversion des termes du raisonnement. Les

exigences lires t la bonne administration de la justice sont en effet en droit amrricain

intrgrres la premiere pattie du raisonnement, dans hquelle le juge v&ifie que le for
&ranger prrsent6 comme plus appropri6 constitue un for "adrquat". Selon la Cour
Supreme, il n'en est ainsi que si ce for est non seulement comprtent pour prendre
connaissance de la cause, mais si les moyens de droit qu'il ,net la disposition des parties
sont satisfaisants.33s6

Si elle intervient t une phase diffrrente du raisonnement, la condition de l'adrquation du
for &ranger n'en correspond pas moins ce que nous entendons par exception de

justice.3 57 Dans les deux cas, il s'agit de vrrifier que le for &ranger offre aux parties hs
conditions jugres essentielles d'une justice 6quitable. La question de l'enchalnement des
interrogations s'est 6galement posre en droit anglais, off une certaine jurisprudence a jug6
bon de s'interroger sur les conditions minimales de justice qu'offre le for &ranger awnt

de procrder l'apprrciation du caract re appropri6 des fors concurrents.33s8

3 ss  On remarquera que le 16gislateur nrerlandais n'a pas jug6 utile & reprendre l'article 12 du code de proc4dure
civile rrvisr,reconnaissance l'exception de litispendance, l'exception drduite de l'ircA@/ du demandeur
devant les tribunaux nrerlandais (supra, n° 760). Ceci se comprend dans la mesure o4 ce rexte offre au juge
nrerlandals second saisi la possibilit6 de surseoir statuer sans constituer une obligation.

3s6  Po rA ircra Ca Reym, 454 U.S. 235, 254 (1981) : "if the remedyprovided bythe alternative forum is so clearly
inadequate or unsatisfactory that k is no remedy at all [... ] the court may conclude that dismissal would not be in
the interest of justice".

3357  M. Nuyts constate ainsi que mrme si elles intervierment l des phases dlff&emes du raisonnement, la condition de

l'adrquation du for &ranger pus& en droit amrficain et celle lire l'acc s ?i une justice effective limitant en droit
anglais le jeu du forum non convenieus, recouvrent, en substance, des exigences tr s similah s (p. 246, n° 214).

3358  P. ex. Mchazmnd Bank 9cI6¢ i and the Middle East KSC [1996] 1 W.LK 1483 (CA.). En l'esp ce la Cour
d'Appel a considrr6 h question de savoir si les tribunanx du Koweit rrpondaient avx conditions rfinLmales de

justice dans la premiere parde de l'examen, v. hs critiques de A. BRIGGS, British Yer. lm'l L., 1996, 587 et E.
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771.   L'exception de justice, une exception tardive ? (suite) - L'inversion des
refines dn raisonnement n'alt re pas la port6e du m6canisme de coordination. Qu'elle
constitue une condition d'application de l'exception de coordination comme en drok
am6ricain, ou une limitation qui vient en corriger le r6sultat, dam les deux cas l'id6e est la
m me : limiter la coordination en posant certaines condkions d6dukes du respect de
garanties proc6durales minimales. En faveur de l'inversion, on pourrait invoquer une
appr&iable 6conomie de moyens.

Pour des raisons de dart , il nous semble toutefois pr ffirable de conserver t l'exception
de justice son caract re d'exception. Ceci permet d'insister sur le caract re d rogatoire de
la condition de bonne administration de la justice. I1 importe en effet d' viter que le
tribunal second saisi s'engouffre darts cette br&he :pour mettre mal le souci de
coordination. On verra que les tribunaux ont paffois utilis l'argument de la bonne
administration de la justice pour proc der des compa sons entre justices nationales,
s'filoignant ainsi de l'id e de protection du demandeur contre les injustices flagrantes
(irfra, n° 775). Souligner le caract re exceptionnel de h limitation d duite de la bonne
administration de la justice permet au contraire d'en circonscrire la port& et d' viter de
telles d&ives.

De plus se pose une question de charge de la preuve, non d nu& d'importance : en
confinant les exigences d'une bonne administration de la justice au statut d'exception, il
est possible d'en imputer la charge de la preuve exclusivement au demandeur qui
s'oppose au dessaisissement. Ceci semble de bonne politique l gishtive. La solution
inverse imposerait en effet au d fendeur de livrer une preuve n gative, t savoir que le for
&ranger n'est pas affect de dysfonctiounements qui mettent en p&il le droit des parties
t un proc s quitable. En d finitive, la solution du drok anglais nous semble la meilleure.

772.   Exception de justice et droit conventionnel - L'exception de justice telle
qu'elle vient d'&re d finie, a-t-elle sa place dans un m&anisme de coordination pr vu par
une convention intemationale? Lorsque la coordination est le fruit d'un effort unilat&al
de cooperation judiciaire d'un Etat, on comprend qu'il se r&erve h possibilit de
subordormer l'application du m&anisme au respect de certaines conditions. Doit-il en
&re de m me lorsque l'Etat s'engage par trait avec un autre, pour permettre aux
tribunaux de refuser leur collaboration lorsque les conditions minimales d'une borme
justice ne sont pas remplies?

Le processns de s lection des partenaires conventionnels devrait permettre d'op rer un
premier tri fond sur l'examen des garanties offertes par le syst me &ranger.33s9 Pourquoi
en effet s'engager dans des n gociations avec un Etat lorsque l'on entretient des doutes
sur la qualit de la justice qu'offrent ses tribunaux? Ce serait assur ment prendre un
risque et rendrait obligatoire le recours t de nombreuses conditions qui diminuerait
d'autant h valeur de l'accord obtenu.336° On peut toutefois se demander si le m&anisme

3339

336O

PEEL) L.QR., 1997, 43. Ces auteurs relevent que Ia distinction entre les deux branches de l'examen est
importante en iaison de la diff&ence d'appr&iation de la charge de h preuve, qui repose sur le d6fendeur dans la
premiere blanche et sur le demandeur dans h seconde.

Sur le processus de sfihction des Etats pour un trakfi de drok international pfiv6, v. lq. VAN Flov.yl
, La

mod lisation substantieUe", in La mmA/a//cat/on du d , E. LOQUIN ( d.), Travaux du cent de recherches svx Ie
drok des marchfis et des investissements intemationaux ri° 19, Paris, Litec, 2000, (207), 210 e.s.

On pense l la condition de 'bilat&allsation' l hquene certains voudraient subordormer refficack6 de h future
Convention de La Haye, v. article 42 du projet. On salt que eette condition a grandement handlcap6 la
Convention de La Haye de 1971.
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de s61ection des parties contmctantes est lui seul suffisant .pour 6vacuer routes les

craintes,

Les conventions intemationales ne pr6voiem g6n6ralement pas de clause de sauvegarde
permettant au juge second saisi d'6carter la priorit6 de pfincipe accord6e l son coll gue

6tranger premier saisi. Seul le projet de Convention de La Haye fait exception t h r gle,

qui pr6voit une condition li6e au respect d'un d61ai raisonnable par le juge au profk
duquel l'exception de litispendance est invoqu e,n61 I1 faut sans doute voir dam cette

condition t'6ni6me manifestation de la timidit4 des Etats parties aux n gociations : eUe

vient s'ajouter t h nature mixte de la Convention et la faiblesse des r gles de
reconnaissance et d'ex6cution qui constituent autant de signes que les futurs Etats
contractants entendent conserver une emprise certaine sur le jeu de h coop6ration

judiciaire.

A cette premiere exigence particuli re vient s'ajouter, comme dam d'antres conventions,
celle du pronostic de reconnaissance. Or, comme on l'a rue, ce pronostic suppose clue le
for de l'abstention v6rffie que les conditions pos6es l la reconnaissance de la future

d6cision 6trang re soient remplies. Partant le for de l'abstention pourra exciper d'nne
probable violation de l'ordre public pour refuser de donner suite t la demande de

coordination. I1 faut enfin rappeler que dans certaines convemions, l'exception de
litispendance est seulementfacultative, ce qui permet encore nne fois au for de l'abstention
de tenir compte d'6ventuelles difficult6s que r6v lerait la conduite de la proc6dure
&rang re.

773.   Exception de justice et droit conventionnel (suite) -Au total, le droit
conventionnel permet donc, le plus souvem par des voies d6toum6es, au for de la
coordination d'exercer un certain contr61e sur la qualk6 de la justice offerte par le
tribunal concurrent. On comprend fort bien que ce contr61e ne soit pas express6ment
pr6wa : il serait pour le moins d6licat pour un Etat d'insister t h table des n6gociations
stir nne exception qui trahit le pen de confiance qu'it accorde aux tribnnaux de son ou de
ses partenaires. I1 n'en demeure pas moins que, comme d6j expliqu6, il nons semble
pr6f6rable de r6server express6ment l'hypoth6se du tribunal &ranger d6ficient plut6t que
de s'en remertre un pouvoir d'appr6ciation g6n6ral, et donc susceptible d'interpr6tarion
extensive, voire abusive. La solution retenue par les n6gociateurs de La Haye nous
semble la pins judicieuse.

En r6servant express6ment la question du d61ai l Asonnable, les Etats om reconnu que la

coordination pouvait se heurter t une question de qualit6 de la justice. Dans le m me

temps, h limitation apport6e t h coordination exclut i notre sens que le juge second saisi
s'engage dans des investigations g6n6rales sur le travail du juge premier saisi. L'accroc
6ventuel au m canisme de coordination est ainsi t la fois ouvertement reconnu et
imm6diatement encadr6 dans des limites strictes. La solution m6rite d'&re suivie.3362

774.   Exception de justice et droit conventionnel (suite) - On aura compris que
tout est affaire de confiance r6ciproque et de volont6 politique, deux Etats s'engageant
respecter mutueUement la primaut6 de saisine pouvant estimer n6cessaire de pr6voir nne
exception au souci de coordination dont ils font par aiUeurs preuve. On se demandera

3361  Irfra, n° 806 sur cette clause. On remarquera que l'exception de for appropri6 pr6vue par h mme Convention

ne r6serve pas l'exigence du d lai raisonnable.

3362  Sous r6serve de nos commentaires relatifs au 'fond' du probl me, it#a, n° 787.
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toutdois quelle peut &re la 16gitimit6 du refus d'un tribunal de c6der la priorit6 t un
coU gue &ranger torsque la convention qui lie les deux Etats concem s, ne pr6voit
aucune exception l l'obligation de coordination. Certes, on a vu que les tribunaux
pourraient 6ventueUement profiter du caract re facultatif de la coordination pour
&happer l ce qu'ils estiment &re une d6ficience de la justice &rang}re. I1 n'en sera
toutefois pas toujours ainsi.

775.  Exception de justice et litispendance europ enne - I1 est en effet une r gle
particuli re de coordination qui ne laisse en principe aucune place an refus du juge
second saisi de c6der la priorit6 au tribunal premier saisi. On aura bien sur reconnu
l'exception de litispendance europ&nne, dam ses multiples avatars. L'automatisme de
principe de cette r gle n'est pas sans poser difficult& L'exp6rience a en effet montr6 que,
m me si le rapprochement progressif des syst mes judiciaires nationaux et l'existence du
cadre de r6f6rence pos6 par la Convention europ6enne des droits de l'homme, permettra
dam la majorit6 des cas d'6viter les accidents, de s6rieuses diff6rences s6parent encore les
Etats membres. Les deux affaires r6centes d6j 6voqu6es, qui mettaient en jeu la r6serve
d'ordre public pr6vue t l'article 27 de la Convention [devenu article 34 du R glement],
illustrent la difficile position du juge second saisi. Dans la premiere, se posait la question
de savoir si un tribunal aUemand pouvait 16gitimement refuser d'accorder effet t une
d6cision fran aise portant condamnation par contumace d'une persoune, qui n'avait pas
6t6 autoris6e l se faire repr6senter par un avocat du fait de son absence devant la Cour
d'Assises.3363 La seconde soulevait un probl me d'acc& au tribunal, une pattie ayant 6t6
condamn6e par un tribunal anglais verser une importante caution qu'elle 6talt dans
l'impossibilit6 de foum .3364

Les m mes questions pourraiem se poser non plus au stade de la reconnaissance, mais
lorsque les deux proc6dttres sont encore en cours. Pourrait-on tol6rer un recours l l'ordre
public pour faire exception i la litispendance? Le texte de la disposition n'apporte aucune
reponse a cette question. I1 se contente d'indiquer que le dessaisissement n'est pas une
simple facult6 pour le juge second saisi. La Cour de Justice a 6galement insist6 sttrle
caract re imp6ratif du dessaisissement : au nom de la pr6vention des jugements
contradictoires, elle s'est ainsi talus& i autoriser le juge second saisi t contr61er la
comp&ence de son concurrent?365 I1 semble d s lors difficile de lui conf6rer la possibilit6
de s'interroger sur les garanties offertes par ce demier. I1 reste qu'au contraire de la
comp&ence indirecte, l'ordre public constitue, au moins jusqu'fi nouvel ordre,3366 un

3363  CJ.CE., 28 mars 2000, Kmn'bado r. Barr]ven;ki, aft. C R.CD.LP., 2000, 481 et les commentaires de j'. GUNDEL,
"Der einheitliche Grtmdsrechsraum Europa und seine Grenzen : zu EMRK-konformen Interpretation des
Ordre-Public-Vorbehaks des EuGVU dutch den EuGH", E .. i mda fts- und StmrreoSt, 2000, 442-448 ; 1L
GOi',rZALEZ GOi'-,2ALEZ, "Limltes a la construeei6n de un 'orden pfiblico europeo' en materia de derechos
ftmdamentales. A prop6sito de h sentenela del TJCE Krombach e. Bamberskl de 28 de matzo de 2000", Recta
de de, edso axr mta 2000, 593-617 ainsi clue de M. tL MOU RAMOS, < Public Policy in the Framework
of the Brussels Convemion. Remark on two Recent Deeisiom by the European Court of Justice", Yearb. ELL.,
2000, 25-39.

3364  Affaire Pord& pr&it6e.

n65  C .CE., affaire Oms s pr ek6e, supra, n° 180.

3366  La Commi sinn avak sugg6r6 sa dlspafition dam la note dire Gradln, v. l'article 37bis de la proposkinn (/'.QCE.,
31 janvier 1998, G33/20) Cette suggestion avait 6t6 applaudie par tree partie de la doctrine (notammem par P.
VLAS, "Het voorstel your eea 'Europese TiteI' in bet lleht van de Europese Bevoegdheids-  en
Executieverdragen", in in Betekening in ha b dterdancl en de Europe;e tiM, Konkin!dijke Verenlging van
Gerechtsdeurwaarders, Amhem, Gouda Quint, 1996, qui se dematldak si "deze weigeringsgrond hog wel
gehanteerd mag women in intra-eommunautaire verhoudingen"). D'autres commentateurs &aient plus
sceptiques, v. A. BURNS, "Der anerkermungs rechtlicbe ordre public in Europa und den USA",J.Z., 1999, 278 e.s.
et A. STADLER, , "Die Revision des Bi isseler trod des Luganer l]bereinkommem fiber die gerichtliche
Zust digkek  trod  die  Vollstreckung  gericb.tliehe  Entscheidtmgen  in  Zivil-  trod  Handelssachen  
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motif de refus de reconnaissance. Le for de la litispendance pourrait d s lots

paradoxalement &re amen6 dans un premier temps renoncer t statuer pour ensuite
refuser de reconnakre la dtcision du juge premier saM, s'il apparak que celle-ci
contrevient son or&e public. On con oit qu'nne telle 6ventualit6 confinerait au dtni de

justice.

L'espace judiciaire europten se trouve ainsi nne nouvelle lois confront6 des

cousidtrations tout fit 16gitimes, mais dont la prise en compte conduirait i porter
•  '              6quilib                 "attemte a uae disposition centrale de 1'     re europten?367 I1 serak trop facile d evacuer

le dilemme par uae pirouette en minimisant l'importance de la question, qui 'he se

poserait p en pratique'. On nous permettra toutefois d'examiner cette question en d&ail
)t                  %          •    *         t  o   •

l'occasion de 1 etude du probleme partlculier du delal ratsonnable (infra, n° 807).

(ii)    La portte de l'exception de justice

776.   Introduction - Les pages qui pr6c dent ont motor6 qu'il pouvait &re utile de
m6nager une porte de sortie au for de la coordination. Comme le faisait remarquer Lord
Diplock dans l'affaire The A bidin Da n', "On ne peut exclure qu'il existe encore certains
pays dont les tribunaux ne garantiront pas une pleine justice aux plaideurs &rangers dans
certains types de litige, que ce soit pour des raisons idtologiques ou politiques ou i cause
du manque d'exp&ience ou d'efficacit6 des tribunanx ou d'un retard excessif dans h
conduite de la justice ou encore l'inexistence de certains rem des".3368

Sur le plan des principes au moins, on s'accordera donc pour permettre aux tribnnaux de
repousser l'exception d'abstention dans des circonstances exceptionnelles. I1 faut
cependant se demander quelle dok &re la port& d'nn tel m&anisme. On ne peut en effet
ignorer le risque que fait peser l'exception de justice sur le souci de coordination. Les
tribunaux pourraient ainsi &re tent6 de reprendre d'nne main ce qu'ils ont donn6 de
l'autre.

)/       •      /L evolution recente de la jurisprudence anglaise iUustre les dangers de l'accueil d'nne
exception de justice. L'affaire Conndly, dtj t 6voqute, avait lorsqu'elle rut tranchte tout de
la proverbiale exception qlfi confirme h r gle, rant elle paraissait se situer l'extr me

timite de ce que les tribnnaux pouvaient toltrer sans remettre en question le principe du
dessaisissement)369 Les plaideurs eurent cependant vite fair de s'engouffrer dam la br&he
ouverte par l'arr& de la Chambre des Lords. Peu de temps apr s cette dtcision, cette

3367

3368

3369

Vollstreckbarerklrtmg und intematinnale Vollstreckung', in Reffsion des EuGVO- Neaes Sddedsmfahrensnff:¢, P.
GO'ITWALD (6d.), Bielefeld, Gieseking Verhg, 1999, (27), 45. Comme le falsalent remarquer MM. Walter et
Bamr nn r, "Whether such simplifications will be politically feasible remains to be seen. There has been strong
support for keeping a public policy defense" (G. WALTER en S. P. BAUMGARTNER, /.c, in G. WALTER en S. P.
BAUMGARTNER (tds.), Reommlssanoeet ex d s jugerfents drangecs bors des wnt ztwns de Braxelles et de L u .no, 2000, (i),

37 note 17). Le t glement 44/2001 conserve la r serve d'ordre public, tout en M cord&ant nne pottle plus
r duite sur le module des Convemious de La Haye.

Cam'p. supra n° 182 . propos de la tension entre autonomic de la volont et litispendance.

"The possibillW cannot be excluded that there are still some covntfies in whose courts there is a risk that justice
will not be obtained by a offeign litigant in aprticular kinds of suits whether for ideological or political masons or
because of inexperience or inefficiency of the judiciary or excessive delay in the conduct of the business of th
courts or the nnavailibiliW of appropriate remedies" : TheA b/d/n Dazer, [1984] AC 398,411.

A la suite de la d&ision de h Chambre des Lords, le Lord Chancellor anglais a mme 6voqu la possibilitfi dune
intervention l gislative pour neutraliser h jurisprudence CorffeRy, v. la lertre ckte par G ]. G. MOI,,SE, ,, Not in the

Public Interest ? Lubbe v. Cape Plc,, T as lr 'IL.J., 2001, (541), 549-550.
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m me cour du ainsi i nouveau se pencher sur les limites de l'exception de justice. En
m     '    '                '       "  '       'l'esp ce le litige opposait d'anciens e ployes d tin conglomerat rainier actif en Afrique du

Sud, l quiils demandaient compensation pour les maux dont ils souffraient suite leur
exposkion l l'amiante extraite des mines. Tout comme dans l'affaire Cormdly, il ne faisait
pas de doute que les tribunaux sud-africains &aient mieux places que les tribunaux
anglais pour corma tre de l'affaireY°

Pour convaincre le juge anglais de ne pas se dessaisir, les victimes invoquaient d s lots
1'absence d'aide judiciaire en Mrique du Sud, qui rendait illusoire la conduite d'une
procedure dam ce pays. On a pu alors se demander si cette jurisprudence laissait
subsister un r61e pour le principe du for inappropri , ou si des considerations tenant la
garantie d'une boune justice ne l'avaient pas totalement supplant&3371 Cette interrogation
vaut tout autant pour le m canisme g6n ral de coordination, dora on peut craindre qu'il
ne souffre d'une exception de justice trop largement entendue Cette question s'est posse
tr s t6t aux tribunaux anglais et am ricains. L'exemple de ces deux jurisprudences nous
permettra de mieux cemer la pottle de l'exception de justice. On examinera dans un
premier temps les consid ratiom qui notre sens ne peuvent justifier une exception h
coordination pour ensuite s'attacher en pr ciser positivement la pottle, notamment en
ce qui conceme la pottle particuli re du d lai raisonnable.

A DElimitation ngative de l'exception de justice: h refus des comparaisous
mat rielles

777.   Pr61iminaires - On a d6jfi constat6 le peu d'empressement dont faisait preuve h
jurisprudence l'6gard de la coordination des proc6dures concurrentes (supra, n° 434).
Comment ne pas dis lots craindre que l'exception de justice ne sok l'occasion pour les
tfibunaux de restreindre t peu de frais l'effort de coordination ? Plus encore qu'une
r6ticence des tribunaux, on peut s'attendre t ce que les parties voient dam l'exception de
justice te levier qui hur permettra de triompher de la coordination. Pour mesurer h
pression qui p sera sur cette exception, il suffit d'6voquer le sort de l'exception d'ordre
public darts le conflit de lois ou la doctrine des effets des jugements &rangers:
6chappatoire par excellence au jeu normal des r gles de droit international priv6,
l'exception d'ordre public est invoqu6e plus soti'cent qu' son tour par des plaideurs
soucieux d'6carter l'application du droit 6tranger ou de repousser un jugement 6tranger.

Les exp6riences anglaise et am6ricaine confirment la faveur dont jouit l'exception de
justice aupr s des plaideurs. Ceux-ci invoquent en effet les circonstances les plus vari6es
d6montrant leurs yeux l'incapacit6 du tribunal 6tranger t rendre justice. C'est ainsi
qu'on a vu certains s'appuyer sur le fait que la loi nationale d6sign6e par les r gles de
conflit du for &ranger serait moins 'favorable' que celle d6sign6e par la r gle du for,3372 en
particulier parce qu'elle ne pennettrait pas d'obteuir une indemuisation du dommage
d'un uiveau 6quivalent73 On a encore pu all6guer que le for &ranger ne pr6sentait pas

3370 [2000] 2 Lloyd's Rep. 391 par Lord Bingham (H.L.). II n'en allait pas aimi au dbut de l'affaire puisqu'fi l'6poque
seules quelques unes des 3000 victimes s' taient potties plaignante,

•                          , t     )     ,  .                 .   x     *              .3 7 Certams commentateurs ont amst evoque h passage d ua pnnc pe dufononcommw ace ui de cs aTmenw .

3372  P. ex. P x'r A ircrafi Ca "a Reyno, 454 U.S. 235, 255.

3  P. ex. M#dstry ofHea/th 2 Sh//ey, 858 F. Suppl. 1426, 1441 (D.G Cal. 1994) ; Vam M/YMariclorre, 961 F. Supp.
1357 (S.D. CaI. I997) ; Wdfv Boeing Ca, 810 P.2d 943, 949 (1991). V. d j P e, erAircrafi at 255. En Angleterre
l'a gument a t6 6voqu6 dam l'affaire Sp iada Maritir Colp. v. Camul L [1987] AC 460, 483 ; Edmn/Cormd/y
"a R.T.Z. Corp., Plc, [1998] AC 854, 873.
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de garanties snffisantes parce que le demandeur ne pourrait s'appuyer sur certaines
techniques de proc6dure, comme par exemple la possibilit6 de forcer l'adversaire l

produire certains documents,n74 celle de pouvoir associer son conseil aux risques de la
proc6dure 3375 ou encore le privilege de pr6senter sa demande un jury.3376

778.   Refus des comparaisons entre justices nationales - L'accueil sans r serve de

ces arguments aurait vite fait de vider le forum non com2rK de sa substance puisqu'il

s firait au demandeur d'insister sur les diH6rences sparant les deux ordres juridiques, de
quelque nature qu'elles soient, pour obtenir le rejet de l'exception. Deux raisons de
principe militent au contraire contre toute comparaison entre les justices nationales pour
d&erminer si les condkions d'une boune justice sont remplies.

Comme on 1% fair remarquer,33z7 une compa son des avantages et d savantages

respectifs de chacun des syst mes n'a de sens clue si le tribunal adopte le point de vue
d'une  des  parties.  L'avantage suppos6 pour une  partie  correspond en effet

n cessairement au d6savantage pour l'autre. Ce strait toutefois aUer i l'encontre de

l'6galit6 des armes, qui exige que le tribunal s'61 ve au-dessus des points de rue

particuliers des deux adversaires.

Les tentatives de comparaison portent ensuite atteinte l'esprit de rdat/ dsans lequel le
contentieux international ne peut fonctionnerY8 Comment pr6tendre en effet qu'un tel

syst me est 'meiIleur' qu'un autre, que h justice y sera 'mieux' rendue en raison de
l'existence de teUe on telle caract6ristique? Pourquoi les parties seraient-eUes mieux
prot6g6es parce qu'elles peuvent faire appel t tel syst me de production de preuves et
non un autre? Sans tomber dans un relativisme absolu, qui priverak la recherche de drok
compar6 d'une grande partie de son sens, il faut se garder de conf6rer t tel ou tel 616ment

de la proc6dure du for une valeur absolue. L'existence m me d'une pluralit6 de syst mes

t6moigne bien de la difficult6 d'un quelconque classement hi6rarchique. En outre, h
comparaison d'616ments ptis isol6ment ne fit certainement pas justice t l'6qnih'bre que

chaque syst6me s'efforce d'arteindre. Ainsi la m6fiance tradkiormelle des ordres
juridiques continentaux face au pacte de quorum litis 3379 et l'absence d'esprit d'entreprise
parmi les professions juridiques classiques ne mettent pas pour antant real la possibilit6

pour les justiciables moins forum's de plaider leur cause. Cet e absence est en effet

hrgement compens6e par l'existence de syst mes d'aide judiciaire financ6s par les deniers
publics 7380

3374  Proc6dure de discovery: p. ex. Spg/ada Mar/ me Corp. v. Cansu/e Ltd [1987] AC 460, 482 ; Murray *2 British
Bm2drast/ Corp., 81 F. 3d 287, 292 (2d Cir. 1996) ou The X/n Yang [1996] 2 Lloyd's Pep. 217 (CA.).

337s  Le acte de qm n ids . ex. M grdn 2 Td ym C m r a M s 9 F. 3d 424 ( th Cir. 996) ; De Md 1

LededeLal., 801 F. 2d 1058 (8th CAr. I986) et Com RTZ Corp. pie, pr6cit6.

76 Pa xly Hddin C Ccstan p p c' 8 8 F Su . 425 (E.D. M 992),Magnin, r cit 9 F. 3d 424 (1 th C r

1996).

zz  J.G. COLLIER, "Staying Actions and Forum Non Conveniens. English Law Goes Scotch", CL.J., 1987, 33. Dans
le m me sens, Lord Goff in Spiliada Marizimz Corp. v. Gzns dex Lid [1986] 3 All ER 859 : << an advantage to the
plaintiff will ordinarily give rise to a comparable disadvantage to the defendant >,.

3zg  M. Nuyts 6voque 6galement la "justice proc6dumle de drois international priv6" pour appmuver le refus de
comparalson (p. 247, n° 215) et cite P. LAGAr.DE, at, Ree des a:urs, 1986, t. 196, 144, n° 145.

3 zv  M6fiance qul dispara t progressivement, conmae en t6moigne l'6volution r6cente des droits anglais et n erlandals

sur la question.

m0  On rappelem que les Etats signataires de la Convention europ6erme des dmits de l'homme sont soumis fi
certaines obligations positives l ce sujet, v. l'arr t A/ y c Ir/ande du 9 octobre 1979, S6rie A, n° 32. V. 6galement

la proposition &ablie par la Commission europeenne pour une Duecnve du Conseil vsant a ameliorer 1 acces a la

justice dam les affaires transfmntali res, par l'&ablissement de r gles minkmales communes relatives l l'aide

judiciake et d'autres aspects financiers des proc6dmes civiles du 18 janvier 2002, COM(2002)13 final.
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779.  Refus  des  comparaisons  entre  justices  nationales  (suite)  -  La
jurisprudence auglaise - Au vral, faire d6pendre le sort de l'exception de justice de
comparaisons proprement 'mat&ielles' entre les syst mes, ferait immanquablement
tomber dam les travers de 'l'imp tialisme juridique' et du 'juridico-centrisme'. On ne peut
d& lots clue se f licker que les tribunaux anglais ne se soient pas engages sur cette vole.
Au contraire, l'examen de h jurisprudence r v le qu'ils font preuve d'une grande r serve
sur la question. La Chambre des Lords a en effet express ment condamn tout entreprise
de comparaison entre les syst mes judiciaires en cause. Lorcl Diplock expliquait d j t dans
1 affaire A bidin Da er qu'une teUe comparaison serait "inappropri e".3381

Lord Goff a confirm l'abandon de toute comparaison dans l'affaire Spiliada?382 Relevant
que certaines juridictions offraient au demandeur des avantages consid&ables en mati re
d'administration de la preuve ou de compensation plus levfie, le juge expliqua que
l'absence d'avantages quivalents dam le for &ranger prfisttm plus appropri ne devak
pas emp&her le tribunal anglais de se dessaisir, s'il &ait convaincu flue le for &ranger
serait m me de ren&e pleine justice.3383 Le juge anglais souligna galementque, si de
nombreuses differences s paraient les justices nationales sur le point de savoir quelle
collaboration on pouvait attendre des parties en mati re d'administration de la preuve, "il
ne fair pas de doute que chaque syst me a ses vices et ses vertus [..] et en r gle g n&ale,
je ne peux accepter qu'on pr&ende que justice ne sera pas rendue lorsqu'une partie est

P           3384                  -  tforc e d'accepter" 1 un ou 1 autre systeme etranger.   Lord Goff fit egalement peu de cas
des differences en mati re d'indemnisation : en principe la possibilk d'obtenir une
compensation financi re sup rieure daus le for anglais ne suffira pas l emp&her le
dessaisissement.338s

Les principes nonc s par Lord Goff furent imm diatement mis en pratique dans l'affaire
deDarrpierre d j voqu& (supra, n° 5). En l'esp&e l' pouse s'opposait au dessaisissement
du juge anglais en invoquant le fait que le droit fran ais pouvait se r v ler tr s

d savantageux en ce qui conceme l'attribution d'une ventuelle pension alimentaire.3386
La Chambre des Lords refusa de faire droit t cet argument. Elle constata au contraire que

33sl  TheA bidin Da r, [1984] i A.C. 410 : "it is quite inappropriate for English judges to tmdertake any such supposed
comparison or to allow the exercise of their discretion to stay an English action to be influenced by k'. V.

galement A rdn Rasha d shipping Corp. Kacaait Insurance Ca, [1984] AC 50, 67.

ns2  [1986] 3 All ER 859-860.

33ss  [1986] 3 All ER 859 : "I do not think that the court should be deterred from granting a stay of proceedings [... ]
simply because the plaintiff will be deprived of such an advantage, provided that the Court is satisfied that
substantial justice will be done in the available appropriate forum".

ns4  [1986] 3 All ER 859 ; No doubt each of these systems has its virtues and vices ; but, generally speaking I carmot
see that, objectively, injustice can be said to have been done if a party is, in effect, compelled to accept one of
these weU-recognised systems applicable in the appropriate forum overseas". II s'agit d'tme position bien &ablie,
v. dam le m me sens, TreMt Trading Corp. CrMit S se, [i981] 3 All ER 520, [1982] AC 679 0a Chambre des
Lords approuve la d&isior du juge du fond, [1980] 3 All ER 721, qui s'&ait dessaisi an faveur du juge suisse,
alors m me que h procedure suisse ne pr voyait pas de syst me de discovery tel clue le connaissait le droit
anglais).

3 ss  [1986] 3 All ER 860 : "I do not think that an English court would, in ordinary circumstances, hesitate to stay
proceedings brought by one of them against the other in this country merely because he would be deprived of a
higher award of damages here". V. 6galemant Radfmkrisbm H kdity Serrice Primte Ltd 2 E IH Ltd. ; Ernest SA
EIH Ltd, [1999] Lloyd's Pep. 249 (all6guer une diff6rence dans le montant d'indemnisatiori esp6r6 ne sufit pas
pour emp&her un dessaisissement).

3 s6  DeDarrpcerre a DeDarqxare, [1988] 1 A.C. 92 (t- L.).
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la seule circonstance que le 'renvoi' vers le for fran ais priverait l'6pouse d'un avantage

particulier, ne suffisait pas renverser la pr6somption en faveur du for appropri6.3387

Les d6cisions les plus r6centes ont conflrm6 le refus des comparaisons mat&ielles : dans
l'affaire Cor ly, Lord Goff d6duisit de la jurisprudence ant&ieure un "principe g6n6ral"
selon lequel "si le tribunal 6tranger est mieux plac6 pour conna tre de la cause, le
demandeur devra en r6gle g6n6rale accepter ce for tel qu'il le trouve, m me si sous

certains aspects, il est moins avantageux que le for anglais".3388.

780.  Refus  des  comparaisons  entre  justices  nationales  (suite)  -  La
jurisprudence am6ricaine - La jurisprudence am6ricaine, quoique moins ferme, va

•  '                        ^megeneralement dans le me   sens. Darts l'affaire P r A ircrafi,3389 la Cour d'Appel avait

refus6 de faire droit l une exception de for appropri6 invoqu6e au profit des tribunanx
6cossais, en notant qu'un 'renvoi' devant ces tribunaux am nerait un changement de la loi

applicable an fond qui serait profond6mem d6savantageux pour les demandeurs,
puisqu'ils perdraient le b6n6fice de la responsabilit6 objective pr6vue par le &ok
am6ricain.339° La Cour Supreme refusa de s'engager dans certe vole. Elle expliqua que
1'influence 6ventuelle dufomm non sur le droit applicable au fond "he doit pas en

r gle g6n6rale, tre consid6r6 comme un 616ment d6cisif ni m me important dans

l'6valuation du caract re appropri6 des fors".3391 Et la Cour de pr6ciser clue s'il en 6tait
antrement, "le dessaisissement pourrait s'av6rer impossible alors m4me que le for 61u par
le demandeur est inappropri6" 3392

La r6ricence tenir compte d'arguments d6duits de la comparaison avec la justice

6trang re ne se limite pas la question du droit applicable. Les tribunaux am6ricains ont
6galement refus6 de voir dans certaines caract6ristiques de leur proc6dure, comme
l'institution du jury populaire, le syst6me des 'contigency fees' ou encore h proc6dure
d'obtenrion des preuves une condition essentielle d'une bonne justice.3393

33s7  La reserve dont font preuve les mbunanx est approuvee par h doctrine. M. Fawcert note par exe.mple que for
an English court to investigate such a matter and to pronounce a judgment on t as not consastent w th the
mutual regard which the courts of friendly states, each of which has a well developed system for the
administration of jnstiee, owe, or should owe, to each other ": J.J. FAWCETr, "Trial in England or Abroad : The
Underlying Policy Considerations", Oxford L.S., 1989, (205), 213.

33ss  Ed, rd Corrndly a R.T.Z. Corp., Pig [1998] AC.854, 872, [1997] ILPr 805, 817 : "if a clearly more appropriate
forum overseas has been identified, generally speaking the plaintiff will have to take that forum as he finds k,
even if k is in certain respect less advantageous to him than the English forum". Dans le mme sens, Ltdbe ,u

Cape Pig £u/ be ea Cape, [2000] 2 Lloyd's Pep. 383, 390 : "The plaintiff will not ordinarily discharge the burden
lying upon him by showing that he will enjoy procedural advantages, or a higher scale of damages or more
generous rules of limitation if he sues in England ; generally speaking the plaintiff must take a foreign forum as
he finds it, even if it is in some respect less advantageous to him than the English forum" (Lord Bingham). V.
cependant BMG Trading Ltd A. S. McKay, [1998] LLPr 691 (CA.) (il y a denl de justice lorsque les limites

a xquelles le drolt 6tranger soumet la compensation du dommage sont d6dsoires).

}ss p rAiwraficovRey ,454u.g. 235,102S. Ct. 252;70L. Ed(2d)419(1981).

3390  D6cision de Ia Cour d'appel : 630 F.2d 149, 163-164 (3d CAr, 1980). En premiere instance (479 F.Supp. 727, 738

(1979)), h District Court avait refusd'accorder une importance d6cisive ce facteur.

3s9 454 U.S. 235, 247 ; 102 S. Cx. 252, 261 : "The possibility of a change ha substantive law should ordinarily not be

given conclusive or even substantial weight in the forum non conveniens inquiry".

3392  454 U.S. 235, 249 ; 102 S. O:. 252, 262 : "If substantial weight were given to the possibility of an unfavorable
change in law, however, dismissal might be barred even where trial in the chosen forum was plainly
inconvenient".

3393  Inexisrence du jury: Magrdrt a Tdedyne C, omimmal Motors, 91 F. 3d 1424 (llth Cir. 1996) ; Lodermn Found
E r xqicdAllianceMisior 930 F.2d 764 (gth CAr 1991) ; absence de proc6dure de pre-tHal discovery : Doev Hflan

T/ rape t Dba, 807 F. Supp. 1117 (S.D.N.Y. 1992) ; M#rray Bfftish Broadcasting Co, p., 81 F. 3d 287, 292 (2d CAr.

1996) ; prohibition des pactes de quoturo lids : De Melo £ede Lab., 801 F. 2d 1058 (8th Cir. 1986) ; C, oahes

ArabianAm OLl, F. 2d 572 (Sth Cir. 1987).
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781.   Refits  des  comparaisons  entre  justices  nationales  (suite)  -  La
jurisprudence allemande - On notera galement que les tribunaux aUemands n'ont pas
non plus c d aux sir nes de la comparaison entre proc6dures nationales. Comme on le
verra, la jurisprudence a emande tol re une exception limit e au m&anisme de la
litispendance intemationale, qui vise ptincipalement l'hypoth se du d passement du d61ai
raisonnable t l'&ranger (irma, n° 798). Les plaideurs profkent parfois de cette exception
pour exposer les differences s parant la procedure allemande de la procedure &rang re,
qui seraient selon eux sources d'injustice.

Dans une affaire portant sur la saisie en Allemagne d'avoirs bancaires appartenant t nne
entreprise gyptienne, le saisissant faisait valoir que la procedure gyptienne, engag&

• •                                         1   •                     i     •
anterleurement,  n'offrait  pas  d equivalent  au mecamsme  aUemand  de  la
"Urkundenprozeff', et ne permettait pas de concentrer toutes les questions devant le
m me juge. La Cour d'Appel de Francfort rejeta l'argument en faisant observer qu'il ne
suffisait pas, pour d montrer l'injustice qu'engendrerait la conduite de h procedure
&rang re, de comparer les m6rites respectifs des deux procedures.3394

782.   Refus des compamisons entre justices nationales - suite et fin - I1 nous
semble que l'enseignement, tr s riche, des jurisprudences anglaise et am ricaine m rite
d'&re suivi.3395 I1 permet de d limiter de faqon n gative l'exception de justice, en rejetant
toute une s rie de pr&entions qtfi n'ont pas lieu de peser sur la d&ision. L'exclusion des
comparaisons mat rielles s'accorde d'aiUeurs bien avec l' volution r&ente du r gime des
jugements &rangers. I1 fur un temps off le for de la reconnaissance s'arrogeait le droit de
contr61er la loi appliqu e par le juge &ranger, pour v&ifier si celle loi &air bien
comp&ente d'apr s les r gtes locales de conflit. Cette exigence, affirm e en drok franqais
dam l'arr& Munzer, visak avant tout t pr venir les risques de fraude.

Indirectement au moins, eUe participait galement de l'id& qu'il fallait prot ger les
plaideurs contre l'application d'une loi &rangre d favorable. C'est ce que corffirme
l'exp rience aUemande o6 le contr61e de la loi appliqu& par le juge &ranger visait
expressement t pr venlr un 'prejudice' ('Nachteil') dans le chef des ressortissants
allemands. Selon l'article 328 (1)(3) du ZPO, la reconnaissance des jugements &rangers

3394

3395

OLG Franidurt, 8 dficembre 1986, N.J. W,-RR., 1988, 572 ; R./. IV.., 1987, 151 ; IPRax, 1988, 24 ; IPRsW., 1986, n°
168 : la Cour dficide que le demandanr "kann sich ffir das Marl des zttmmutbaren nicht atif einen Vergleich mit
deutschen Prozeflvertfalmlssen bemfan", IPRspn, (381), 384. V. Anssi BGH, 26 janvier 1983, N.J.IV.., 1983,
1269 ; FamRZ, 1983, 366 ; IPRax, 1984, i52 ; IPRsw., 1983, n° 165 (le BGH rejete l'argument dun fipoux
aUemand qui pr&endait que la procedure kalienne de divorce ne satisfaisait pas aux conditions l mantaires d'une
borme justice paree que la question du Vetsorgtmgsangleich ne pouvait &re rfisolue en mme temps et par le
m me juge que celle du divorce - IPRslm., 1983, n° 165, 424, 429. Selon le BGH, il s'aglssait I . d'un priv ge
accordfi en drok aUemand, mais qui n'&ait pas n&essairement pr&ent dans les esp&es intematiomles).

V. galemet IVestec AelrcW e Inc Aircraft, 173 D.L.tL (4th) 498 (Cour d'Appel de la Colombie
britannlque) : le dernandeur voquait, po s'opposer au 'stay' sollicitfi par son adversake au pmfk de la
procedure conctm'ente pendante au Kansas, qu'tme procedure devant tin jury de cet Etat amficain lui serait
n&essairement p judiciabh, puisqu'elle concemait un dlff&end avec une eatreprise locale clue les membres du
3ury ne manquem ent pas de favofiser. En premiere instance le juge canadien avait tenu compte de ce facteur
qu'il appelait "the avoidance of a jurytrial in Kansas in an action brought by a large American deferice contractor
in its home town". En appel, la Cour reconnut que cette circonstance "might be cause for some concern', mais
qu'on ne pouvait an tenir compte moins de violet h courtoisie intemationah, principe informant toute Ia
jurisprudence canadienne ("k is d ficult, if not impossible, to reconcile [the plaintiff's] a 'ument with the
concept of comity which is the animating principle of contemporary Canadian jurisprudence in this area" : 173
D.L.R. (4th) 498,513).
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6tait exclue en mati re familiale, si ce jugement d6rogeait, au d6triment d'une partie

aUemande, au.x r gtes de conflits de lois allemandes.3396

Comme on l'a not6, la d6finition de l'id& de 'pr6judice' a caus6 bien des soucis )t la
doctrine aUemande9z Les diverses interpr&ations propos6es se rejoignaient toutefois
pour accorder au juge allemand h possibilitfi de tenir compte de la valeur favorable ou

d favorable du jugement &ranger pour le justiciable allemand. Par le biais du contr61e de
la loi appliqu&, on se rapprochait des comparaisons - bien hypoth&iques d'ailleurs 

entre proc s nationaux dont l'ombre plane sur l'exception de justice. Fort heureusement,

le contr61e de la loi appliqu e, que ce soit dans sa version 'abstraite' telle que l'on la
connait en droit frangais, ou 'concrete' du droit aUemand, disparak progressivement de la
doctrine des effets des jugements &rangers. Le l gislateur allemand a ainsi 61imin6 en

1986 route r flrence au 'pr6judice' que subirait une partie du fair de l'application d'une

loi &rang re?m

Quant au contr61e de h loi appliqu6e en drok fran ais, h jurisprudence l'a quasiment

neuu is6 par le biais de la notion d'6quivalence fonctionnelle entre loi appliqu6e et loi

d6sign6e par la r gle fran aise de conflit. Qu'elle air 6galement dispam de l'espace
judiciaire europ6en 3399 t6moigne bien de la relativit6 croissante des r gles nationales de

conflit de lois, relativit6 qui emp che d'6riger le respect de celles-ci en obstacle i la
reconnaissance24°° I1 en va notre sens tout autant des m6rites respectifs des r gles

mat&idles ou de proc6dure, qui ne sauraient en principe fonder un refus de fake droit t

la coordination.

Line lois les comparaisons entre justices nationales exclues, il reste makatenant
s mterroger sur la portee a conferer a 1 exception de justice.

B.    L exceptaon de justice, sanction du dem de lusuce

783.   Introduction - L'exception de justice qui vient corriger le m&anisme de
coordination ne peut &re le lieu d'une comparaison, par essence biais6e, entre les
'avantages' que chaque partie entend retirer de la conduite du litige dans tel ou.tel for. Si
l'on vent 6vker de remettre en question le posmlat d'6quivalence qui sous-tend la
coordination, il faut r&erver le jeu de l'exception de justice des situations v&itablement

exceptiormelles. Pour en pr6ciser h nature, on proposera dans tm premier temps une
d6finition g n&ale, qui s'articule autour du concept de d6ni de justice. Dam usa second
temps, on v&ifiera h pertinence de cette d finition fi la lumire du probl me particulier

du d lai raisonnable.

9 V. E. RIEZLER, "La reconnaissance et l'ex cution des jugements &rangers. Droit allemand ,,, in Le droit

intematioml pri de la #mille en Frame et en A llermg E xpcsd et amFaraison des sdudmes en igueur data les de x pa3s,

Tiibingen / Paris, CB Mohr / Sirey, 1954, (481), 486-487.

a 9 V. la note de G. HOLImALeA, SOUS Cour Administrative de Stuttgart, 8 novembre 1954, R.CD.LP., 1955, (741),
763-768.

98  Ff. SCHAO% IZVR, 2002, 374-375, n° 870. La condition ne figure d'ailleurs plus darts la loi sulsse sur le droit
international pfiv6, v. article 27.

v9  V. l'article 34 du Rhglement 44/2001.

34oo  V.B. ALDIT, 1997, 396 et p. MAYER, 1998, 255, n° 388.
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1.    Le d ni de justice comme fondement de l'exception de justice

784.   Exception de justice et exigences du proc s quitable - On aura compris,
la lumi re des exemples voqu& jusqu'ici, que l'exception de justice vise viter que le
souci de coordination des procedures coucurrentes ne nuise aux exigences du proc&
quitable. Pour capturer l'essence de celles-ci, on a propos de subordormer le jeu de la

coordination au respect par le for &ranger des garanties pr vues par l'atticle 6 de la
Convention europ&nne des droits de l'homme, ou d'une disposkion qttivalente?4°1 La
suggestion a & present& t la Chambre des Lords dam l'affaire Lubbe.3402 Les juges
anglais n'ont toutefois pas jug utile de s'&endre sur la question. Darts la m me affaire, le
juge Bingham a voqu fi plusieurs reprises le concept de "d ni de justice". En l'esp&e le
juge avait constat que les parties ne disposaient pas des moyens pouvant leur assurer
tree representation adequate devant les tribtmaux sud-africains. I1 en d duisit que le
dessaisissement du juge anglais pour cause de fonon non comergms conduirait un de

j s Y°3

785.  Exception de justice et d ni de justice - Le concept de d&i de justice nous
semble pr f&able t celui de 'bonne administration de la justice' ou encore i
l'incorporation des garanties pr vues par une disposition telh que l'article 6 de la
Convention europ6enne pour d limiter les contours de l'exception de justice.34°4 En
pratique, le r stdtat sera souvent le m me, puisque ces concepts sont intimement li s. On
peut m me dire qu'il y aura d ni de justice lorsque les garanties offertes par l'article 6 ne
sont pas remplies.

Pour autant, rattacher l'exception au concept de d6ni de justice en souligne
imm6diatement le caract re proprement exceptionnel. Au del t de l'aspect purement
s6mantique, on signalerait ainsi an for de h coordination que seuls doivent retenir son
attention les cas dans lesquels le demandeur serait v6ritablement priv6 du droit de fake
valoir sa cause en justice. De m6me on 6viterait ainsi de rattacher l'exception fi ce qui
n'est apr s tout qu'une conception particu/i re du droit fi un proc& 6quitable. On ne peut
exclure que dam certaines circonstances, le proc s ne r6ponde pas t certaines exigences
patticuli res d'une disposition telle que l'article 6 de la CEDH, tout en ne conduisant pas
n6cessairement fi un d6ni de justice flagrant.34°5 La charge de la preuve pesant sur le
demandeur s'opposant au dessaisissement s'en trouverait 6galement alourdie : il ne lui
suffirait pas de montrer que le for 6tm_nger n'offre pas telle ou teUe garantie qu'il juge
essentielle. Encore faudrait-il qu'il d6montre de fa§on convaincante que cette
m6cormaissance met en p&il son drok de fake wancher la contestation par un juge.

34o Piste que semble empmnter A. NU.H , 255, no 224.

oz  Lz e a Cape P/c, [2000] 2 IAoyd's Rep. 383, 394 ; [2000] 1 W.L.tL t545 (H.L.) et les commentaires de P. "1'.
MUCHLINSKY, "Corporations in Intematioml Litigation. Problems of Jurisdiction and the UK Asbestos Cases",
LCL.Q, 2001, 1 e.s. Dans l'affaire Co , le juge Bingham, si geant alors h C.our d'AppeI, avait d j t falt le
rapprochement entre l'exceprion de justice et l'artiule 6 de h CDH ainsi que l'artlcle 14 du Pacte international sur
les droits civils et politiques : Ed rd Cor y R.T.Z. Corp., P/c, [1997] ILPr 643, 651. tl ne voyeit toutefois dam
ces demi res qu'une r f renee suppl mentaire et non tree limitation.

3403  [2000] 2 Lloyd's Rep. 393 : "If these proceedings were stayed in favour of the more appropriate forum in South
Africa, the probability is that the plaintiffs would have no means of obtaining the professional representation and
the expert evidence which would be essential if these claims were to be justly decided. This would amount to a
denial of justice".

3404  M. Bauer plaidait galement pour une possibilit de rejeter l'exceprion de justice lorsque celle-ci "condnirak en
fak . tm d ni de justice", H. BAr.V,, j /re d rdbum d,d./s/ ar /s a- . Etrcde
awriearatke, Paris, Dalloz, 1965, 185, n° 202.

3 05  II faut ajouter qu'il petit parakre sp&ieux d'analyser fi la lumire de l'article 6 la conduite d'un precis lorsque le
juge &ranger n'est pas lit par cette disposition.
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La formulation restrictive qu'emporte le rattachement au concept de d ni de justice se

lmrie bien avec le sonci de r server l'exception de justice l des situations pour le moins

exceptionnelles. On la pr f&era l'expression utilis e l'article 14 du projet de Code

belge : en faisant r f reuce la "bonne admin tration de la justice", cette disposition

hisse entendre que le b n fice de la coordination peut galement tre refus lorsque la

procedure trangbre, sans provoquer un v ritable d ni de justice, ne donne pas enti re

satisfaction. Ce serait ouvrir h porte h une extension pen judicieuse de l'exception, qui

pourrait reme tre en cause l'id e de coordination.

786.  Exception de justice et d ni de justice (suite) - Avec le concept de d ni de

justice, c'est l'id6e d'une @'ust eflagrarce qui signale les limites de la coordination. Ici aussi

les jurisprudences anglaise et am ricaine peuvent servir de guide. Les rares esp ces ou

l'exception de justice a 6t accueillie indiquent bien quel esprit dolt pr6sider son
A                              •  •                           ! • •         •

intemr tation Dam l'arret CormMly, Lord Goff cltalt par exemple une decision anclenne
....  3406                            alqui mettalt aux prises deux cltoyens aUemands a 1 epoque nazae.   En 1 espece le mbun

anglais avait consid4r qu'au vu de son ascendance juive, le demandeur pouvait
14gitimement craindre de ne pas obtenir pleine justice devant les tribunaux aUemands. I1

en sera de mime lorsque le syst me judiciaire tranger ne r@ond pas des conditions

minimales d'ind@endance et d'impartialit4 340z ou qu'il est paralys4 par nne situation de
•       ^                      •          nguerre, civile ou autre, qm empeche le bon foncuonneme t des tribnnaux.34°8 Enfin on

peut 4voquer la situation dans hquelle le demandeur ne pourra obtenir une d4cision au

fond du tribunal tranger en raison de l'expiration d'un d lai de prescription.34°9 Dans

certaines circoustances, il serait alors injuste de renvoyer le demandeur devant un tribunal
dont on sit qu'il ne lul ouvrira passes portes.341°

On per oit facilement h distance qui s@are ces esp ces des situations d@t 4voqu4es

darts lesquelles le demandeur all gue que le tribunal tranger ne lui offre pas les m mes

espoirs que le for. Dans la plupart des cas, l'appr6ciation du risque de d4ni de justice ne
devrait pas poser de difficult s particuli res au for de h coordination. La jurisprudence

pourrait utilement s'inspirer de ce qui se fair en mati re de clause d' lection de for, que

les tribunaux refusent parfois d'honorer lorsque le for 41u par les parties ne pr4sente pas

Oppenl rrar L Rcserchcd & Ca, [193711AU ER 23, cit in Ed rd Connelly v R.T.Z. Corp.,P/c,[1997]ILPr

805, 816.

40 Dans l'affaire Canadian Oe eas OreLM rrpar deA ozrodelPad SA, 528 F. Supp. 1337 (S.D.N.Y. 1982) se

posait h question de l'ind pendance des tfibunaux chiliens lots de h dictamre militaire. V. aussi M e zdaz

Rodriguez Pan Am L Ira., Ca, 311 F.2d 429 (5th Cir. 1962) ( t propus du r gime cubain, alors que les

demandeurs taient des r fugi s cubaius).

340s  Kara&ic, 70 F.3d 232 (2d Cir. 1995) (tribunam¢ de l'ex-Yougoslavie) ; Middle East Banking Ca SA A l

Haddad (1990) 70 O.1k (2d) 97 ;Perkira Benguet Ca didatedM' Ca, 342 U.S. 437 (1952) ,(h.Cour Supreme n e

sanctiorme pas un tribunal d Ohio qul avait refuse de se dessatstr au pront aes mtmaux l-muppms, parce qua

l'@oque de la d cisiori h Philippine tak occup e par le Japon) ; Fo nza UnltM Stat Steel Ir , 311 F. Supp.

117, 120 (S.D.N.Y. 1969) (le demandeur se voit refuser l'acc s au Bahamas dont les tribunaux ne peuvent des

lots tre consid r s comme accessibles) et Od/ta E/tier Devrpster L/nes, 28 F. Supp. 547 (S.D.N.Y. 1968) (le
demandeur ne peut entrer au Royaume-Um').

3 co  P. ex. Sussrran Bank 9f Isra 99 F 2d 71(2d Cm1993) ; Me der S erat n Intl Inc 935 F.2d 4 9 ( st Cir.

1991).

34 0  V. les d veloppements de A. NU'F , p. 251, n° 221 et de C CHALk, n° 721 e.s.
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les garanties n&essaires une borme justice)411 Les jurisprudences natiouales qui
consacrent un for du d ni de justice pourraieut galemeut servir d'exemple.3412

787.   Exigence de r serve des tribunaux lots de l'examen de l'exception de
justice - Uue fois la clause de sauvegarde rattach e au concept de d ni de justice, encore
faut-il prciser les limkes de l'examen par le for de la coordination. L'exception de justice
ne dolt pas &re 1'occasion pour le juge second saisi de s'arroger le droit de contr61er,
voire de coudamner le tribunal &ranger pour un manquemeut quelconque. Le seul enjeu
de l'exceptiou r side dam l'application du m&anisme de coordination, et uou dam la
posslbilit d'adresser tin bl ne au juge &ranger. La diff&euce est bieu connue, il suffit de
penser t la r ceptiou d'une d cisiou &rang re dont on rappeUe dassiquemeut qu'elle n'a
jamais t l'occasion de censurer ou de blhner le tribunal &ranger.3413

De la meme mamere, le for de '      "^       "          1 absteuuon ne peut aller au-del du simple refus ou de
l'accueil de l'absteution et dok veiUer ne pas s'immiscer dam le fonctionnemeut de la
justice trarlg re.3414 L'examen de l'exception de justice dolt douc s'accompaguer d'une
certakle r er , inh&eute au respect du fair judiciaire &ranger. Le for de l'abstention
limitera son examen ce qui est strictement n&essaire, sans pronoucer de jugement
g n ml sur le syst me &muger.341S

Cette r6serve se traduira concrbtemeut par un examen minutieux des allegations du
demandeur. L'exp rieuce a en effet montr que bien souvent les phideurs se contentent
d'assertions pour le moius vagues et g u&ales d nou ant tel ou tel aspect du syst me
judiciaire &ranger, sans pr ciser plus avant darts quelle mesure l' l meut invoqu
affecterait concr tement h r solution de leur litige24 6 Le tribunal veiUera ne pas se
contenter de teUes allegations pour exiger au contraire des preuves pr&ises et d&aill&s.

34 1  V. l'article de synthese de G. KAUFMANN-KOHLER, Competence mtemattonale et bouleversements polifiques',
"in Fests fl/ Frar, k Visdxorzum60. Gd,m ta P. B CKH et K. EICHENBERGER (6ds.), Z/irlch, 1983, 161-174.

3412   W         "    "     ,   ,              •  p  t• en drolt suisse 1 amcle 3 de la lol fdemle de 1987 et les commentalres de S. OTHENIN-GIRARD, "Quelques
observations sur le for de ncessk en drok international privsulsse (art. 3 LFLP)', R.S.D.LE., 1999, 251 e.s. En
g n&al sur le d ni de justice, v. (3 DE VISSC:HER, ,, Le d&d de justice en drok international >, Recue//des c s,

-"     1935-II, t. 52, 363 e.s.

34 3  .P. ex. MM. Rigaux et FaUon, DIP, T. I, 152, n° 225. On peut toutefois se demander s'il en va de mme lomque le
}uge requis est investi du pouvoir de r vision.

3414  Un d bordement que les trlbtmaux anglais qualifiemient sans doute d'atteinte . la courtoisic intemationale, alom
qu on parlemit plus vo|onuers sur le weux comment d'exces de comD&ence mtemationale v ,, ex MM. ; ,,

et Fallon, DIP, T. I, 152, n 225 apropos de la recom'laissance des jugements &rangers. L'ide est dam les deux
cas la m me.

s4 5  Les tfibtmaux anglais et am&icains Font trs bien compris, qui refnsent de s'accorder un droit de regard gn ml
stir h condulte des affalres jud ciaires &rangres, v. p. ex. Blanco Banco [rdustries de Vo' uda SA, 997 F.2d 974
(2d. Cir. 1993), dam lequel la Cour note que "we have repeatedly emphasized that it is not the business of our
courts to assume the responsibility for supervising the integrity of the judicial system of another sovereign
nation". Dans Ie m me sens, Ra o Memegm et a el L Rosa et al, 1998 U.S. Dist. LEXIS 13556 (N.D. Cal. Aug.
27, 1998) (le tribunal est r ticent . se prononcer sur des all guations de corruption formul es l'encontre des
tfibunaux de la l publique domlnicaine : "The Court is hesitant to pass judgment on the integrity of another
soverelgn's courts", p. 12). Certains tfibunaux vont trs Ioln, ainsi cette C.our d'Appel am&icaine qui au nora de
la courtoisie intemationale a r&Cus de se prononcer sur l' tat du syst me judiciaire indien : "such an assumption
would directly conflict with the principle of comlty', ]had FerretS, 536 F.2d 478, 484-485 (2d. Cir. 1976).

3416  P. ex. Blanco Banco Industries de Ven uela SA, 997 F.2d 974 (2d. Cir. 1993), dam lequal ies demandeurs
n'avancaient clue des alleged general deficiencies and corruption" du systme v n zuelien. ; El Fadl 1 Cemral
Bar& qCJordan, 75 F. 3d 668 (D.C Cir. 1996), dens lequel le demandeur se contente de g n rallt s k propns de la
pr&endue corruption affectant Ie systme judicialre jordanien. V. galement Mercier Sherat lm'l, 935 F.2d 419
(lst Cir. 1991) et Hdm /Symex Lab., lnc, 202 Cal Rptr. 773 (Ct. App. 1984! et anssiAAR Intern, Inc 1 Va nces

Hdiades S.A., I00 F.Supp.2d 875 (N.D.In., 2000) dans lequel ie tribunal releve rargument sulvant du dfendeur
sur'l'exception "[...] that Greece is ranked well below the United States on the 'Transparency International
Corruption Perception Index%. Et le tribunal d'en d duire que <<Apparently I am supposed to exercise
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L'application de l'exception de justice pose des probl6mes 6vidents de preuve,
l'importance de la question imposant de ne passe satisfaire d'affirmations g6n6rales non
6tay6es. I1 enest d'autant plus ainsi que, par hypoth se, le for de la coordination sera

appel6 se prononcer avant que le 'map ne soit fait, c'est- l-dire alors que h proc6dure
6trang6re suit toujours son cours. Bien souvent les deux parties feront appel fi des
'experts', qui pr6senteront des conclusions contradictoires, entre lesquelles il ne sera pas
facile de trancher. On mesure la difficult6 de la t che, s'agissant de pr6voir sur base
d'exp6riences pass6es quel sort le syst me 6tranger r6servera t la contestation. Cette
difficult6 constitue une raison suppl6mentaire d'observer une certaine rfserve dam
l'apptication de l'exception de justice. Dam le doute, il faut notre sens faire confiance

au for concurrent.

788.  Exception de justice et r61e des parties - Le demandeur qui est t l'origine des

deux procedures concurrentes, peut-il lui aussi invoquer une Eventuelle exception de
justice pour s'opposer au dessaisissement en faveur d'un juge qu'il a lui m me choisi?3417

La question s'est posEe en jurisprudence i l'occasion d'un litige opposant le propriEtaire
,                                    !      o   .         •  •   .    •       •                 .              •d tin club de base ball de la R6publique Dommlcame a plusleurs de ses loueurs, qua

,         •                 3418        '                .        ,                      t   •       •1 accusatent de harcelement sexuel.   Les joueurs ava*ent d abord demande reparauon
devant les tribunaux dominicaim. A la faveur d'un d@lacement aux Etats-Unis, ils
renouvel rent leur complainte devant les tfibunaux locaux. Pour s'opposer la demande
de dessaisissement formulEe par leur patron, les joueurs avan aient que les tribunaux

domim'cains 4talent corrompns. Le juge amEficain n'eut pas t se prononcer sur une

ventueUe forclusion dans leur chef, parce qu'ils se contentaient d'aU gations fort

g n4rales, sans pr ciser en quoi la corruption pourrait nuire fi leur demande.

En rEalit6 il serait peu judicieux de priver une partie de la possibilitE de se plaindre de la
qualitE de la justice 6trang re qu'elle a elle m6me sam : si la configuration procEdurale
particuli re dok inciter i une prudence renforcEe, on ne peut exclure que le demandeur
puisse 1Egitimement craindre pour le bon d6roulement du proc s. Le fair qu'il air pr6f6r6

s'en remettre h justice du for apr s avoir saisi un tribunal Etranger sera parfois m me

une indication des difficult6s qui affectent ce demier.

En d6finitive, le concept de d6ni de justice nous semble constimer une base satisfaisante
pour limiter la priorit6 du juge premier saisi. Ainsi d6finie, l'exception de justice
permettra d'6viter de condamner les parties t une procedure que l'on salt pen
respectueuse des droits fondamentaux, tout en Evitant de fire peser une trop lourde
hypoth que sur l'objectif de coordination. I1 reste maintenant v6rifier l'ad quation de
cette d6finition gEnErale fi la question particulire du dElai raisonnabte.

2.    Le probl me du d lai misonnable

789.   Introduction - La coordination entre procedures concurrentes trouve ses limites
dans les conditions d'une borme administration de la justice. Line des exigences
essentielles du proc s Equitable est que les parties obtierment justice dans un dElai

3417

3418

jurisdiction because some people perceive that 'Greece' is 'corrupt'. There is not a whisper of evidence that the
Athens Court is corrupt .

La m6me question se pose lorsque le d6fendeur sur l'exception avait signal6 son intention de se soumettre la

comp6tence des tribunaux 6trangers par le biais d'une clause d'61ection de for.

Yah Carlcs Ra Monegro et aL Luis Rcsa et al, 1998 Dist LEX S 13556 (N.D. Cal. Aug. 27, 1998).
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raisonnable. On dolt dbs lors se demander dans queue mesure le for de la coordination
doit tenir compte du manque de c616rit6, pr6sum6 ou av6r6, de la justiceetrangere'    '
premiere saisie.3419

Le souci de ne pas mettre en p6ril le droit fi une prompte justice par le biais de la
coordination a r6cemment trouv6 une application particuli re au sein de respace
judiciaire europ6en avec le ph6nom ne de ce que l'on a appel6 h 'to@lie (torp6do) belge
ou italienne'. La question d6passe toutefois le cadre de la litispendance europ6enne. Elle
s'est par exemple pos6e en droit commun allemand. Ainsi la Cour f6d6rale aUemande y a
t-eUe 6t6 confront6e fi l'occasion d'tm litige opposant deux 6poux dont l'tm avait introduit
une demande de divorce en Italie.342° Conform6ment au droit commun aUemand, h
demande ult6rieure de divorce du marl rut rejet6e par le tribunal de premiere instance en
raison de l'existence d'une proc6dure engag6e ant6riettrement en Italie. En appel, le marl
se plaignit de ce que h proc6dure kalienne, engag6e quelque 4 ans auparavant, ne
semblait pas devoir aboutir dam un avenir proche. La question se posait d s lors de
savoir si le jeu de l'exception de litispendance intemationale devait &re limit6 dans le
temps. Devait-on maintenir le principe de h coordination, au risque de reporter
l' ch6ance du litige une date ind&ermin6e et ains de mettre en p6ril le droit du
justiciable t une prompte justice?

790.   Application de la solution g6n6rale - Qu'il s'agisse d'une question de d61ai
raisonnable ne modifie pas fondamentalement les donn6es du probl me. La question du
d6passement du d lai raisormable ne constitue qu'un aspect particulier de la prevention
du d6ni de justice. Le risque 6ventuel pos6 par le 'renvoi' devant le juge &ranger tient ici
aussi h qualit6 de la justice 6trang re. Si l'on s'en tient h solution g6n6rale d6gag6e
plus haut, on permettra donc au for de la coordination de faire une entorse au principe
de l'abstention s'il s'av re que l'exigence du d61ai raisonnable en souffrirait. Un
d6passement du d61ai raisonnable peut tout aussi bien constituer un d6ni de justice clue la
partialit6 av6r6e d'un juge &ranger. Ne pas permettre au for de h coordination de tenir
compte d'une telle 6ventualit6 ferait na tre le risque que les juges cherchent refuge dam
une solution d'exp6dient pour rejeter h coordination lorsqu'ils pressentent que ceUe-ci
condamnerait les parties fi poursuivre les d6bats sans espoir d'une solution dam un d61ai
raisounable.342t

Puisqu'on ne peut exclure une d6ficience du juge &ranger, il faut permettre au for de la
coordination de tenir compte de cette ventualit6.3422 Ceci 6rant dit, la raise en oeuvre

3419  La d ctrine suisse rattache 6ga ement cette quesd n rdre public : G. WALTE mrmi wm Zkilpmzessmd` der
Sd'a . E/n L dorbud), 2 d., Berne, Verhg Paul Haupt, 1998, 453 et B. SC qEIDEI "L'exception de litlspendance
en dmit international priv6", "m MNwrSes orts 2 la Sai swsse des Jmistes, Ge ve, Libraitie de l'Universit6, 1976,
(295).311.

342o  BGH, 26 janvier1983,1PRax, 1984, i52 ; NJ.W.,1983,1269 ; IPRsp.,1983,nO165.

342t  V. par exemple TF Suisse, A'IF 109 II 180, 183 (demande de divorce alors clue l'6pouse avait d6jintroduit une
demande similalre en Italic. D6cision rendue avant la codification du droit international pfiv6 suisse. Le Tribunal,
s 6cartant de sa "urisprudence ant fieure, d cide qu'il n'y a pas identit6 entre une &man& de s6paration et tree
demande de divorce (stir cette question, supra, n° 458). Selon Mine. Wittibsclalager (1994, 130, note 724), cette
d6cision s'explique avant tout par le falt que le divorce ne pouvalt &re obtenu en Italie qu'aprs une s6paration
de 5 am, un d61ai jug6 trap long. L'auteur cite 6galement une d6cision de l'Obergeficht Zgrieh, 28 juln 1982,
Z.R., 83, n° 20, o6, dam une hypoth se similaire, h C.our a refus6 de dormer suite k une exception de
litispendance "aus Billigkeitsgnmden').

3422  Iine s'agirak nullement d'imposer ] l'Etat &ranger le respect d'un d61ai misotmable prescrit par une disposkion
hquelle il n'a pas souscfit, mais d'empcher le for de h coordination de participer, ne fut-ce qu'indirectement,
h violation de l'obligation de respect de d lai raisonnable l Iaquelle il a lui souscrite, sur ce mode v, l'arr& de la
Cour europ6erme dam l'affaire S onng; CEDH, 7 juillet 1989, Soeringc Royaurre-U S6rie A n° 161 ;J.D.L, 1990,
734, obs. P. TAVERNE.
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d'une ventuelle exception t la coordination li e au respect du d lai raisonnable peut
s'av rer d licate. Le d passement du dfilai raisormable pent en effet &re invoqu t

plusieurs stades qui n'appellent pas n cessairement la m me r ponse. La question petit
toute d'abord &re soumlse au for de la coordination en rue de pre vur e 'renvoi' devant

un tribunal dont il est l craindre qu'il n'offre pas de garanties suffisantes pour une

solution rapide du litige (A). Le probl me du d lai raisonnable peut d'autre part &re

voqu une fois que le real est fair (B). L'opportunitfi et les modalit s concr&es d'une

exception au m&anisme de coordination varient l notre sens selon que l'on se place t

l'un ou t l'autre de ces moments.

A.   A pprodoe "pr ntiw' du cleTai misommble

791.   Introduction- On a expliqu qu'il serait judicieux d'asso ir le m canisme de
coordination d'une clause g6n&ale de sauvegarde permettant au for second saisi de
refuser au tribunal &ranger le b n fice de la coordination lorsqu'il appara t que celle-ci

ferait peser le risque d'un d ni de justice sur les parties. Cette clause pourrait-elle &re

invoqu e par une pattie qui craint que la justice &rang re ne le fasse attendre au point de

d passer les limites du raisonnable? Ce faisant, la clause interviendrait pour/m{ en/r une

fomae particu]i re de d ni de justice qui trouverait sa source dans 1'excessive lenteur du
for concurrent.

I1 est deux mani res de tenir compte, de fagon preventive, de l'exigence du respect du
d hi raisormable. On va voir que dans les deux cas, il appara t peu judicieux de permettre
au for second saisi de se d gager pr ventivement de l'effort de coordination.

(i)     Un refus pr ventif de la coordination au nora du d lai raisonnable ?

792.   L'exemple de la jurisprudence am ricaine - On a d j t voqu l'attrait, on

h6site t &fire h s duction, qu'exercera h clause de sauvegarde sur les plaideurs, qui y
verront une ultime planche de salut pour chapper au jeu de la coordination. On ne
s'&onnera doric pas de constater que Ies tribunaux ont dfi r pondre l'argument de
certains qui accusaient d'embl e h justice &rang re, concurremment saisie, de coupables
lenteurs. Aiusi une Cour d'Appel am ricaine a refus une exception de for inappropri
invoqu e par une entreprise &ablie en Inde, dans un litige que tout reliait h ce pays. Pour
ce fire, la Cour s'est fond e sur la probabilit que la r solution du litige par les tribunaux
indiens s'&ende sur une p riode de plus de 20 aus, ce qui avait pour effet de rendre le for
indien 'inad quat'.342 Cette pr vision se fondait sur diff rents t moignages d'experts (les
fameux 'affidavits'). La Cour reconnut qu'en principe un retard de quelques armies ne

pr&ait pas cons6quence, mais indiqua qu'un retard excessif constituerait une n gation

du droit la justice,3424

793.   D lai raisonnable et litispendance en droit commun suisse - La
jurisprudence am ricaine voqu e rejoint l'appr&iation auquel le juge suisse second saisi
dolt se livrer. Selon l'artide 9 de la loi suisse, le juge suspend en effet ta cause s'il est i

pr voir que la juridiction &rang re premiere saisie rendra sa d&ision "dam un d lai

3423  Bhatnaffo'v. Sunerdra O seas Ltd., 52 F.3d 1220, 1227-28 (3d Cir. 1995).

42 52 F.3d 1220, 1227-28 (3d Cir. 1995).
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raisounable".342s Concr tement, le juge suisse renoncera d s lots i accueiUir l'exception
lorsqu'il est d montr que la procedure trang re n'aboutira pas dans un d lai
"convenable".3426 Cette disposition, qui semble avoir t inspir e par la jurisprudence
aUemande,342z ne manque pas de hisser perplexe. Avec M. Bert/on petit s'accorder pour

)      I  •  •             •        •                                                  • ldire que 1 appreciation par le juge sulsse sera "d licate".3428 EUe a d'aillettrs ete fortement
critiqu e.3429

En pratique la pottle de cette condition a t r duite par la jurisprudence d j voqu e
du Tribunal F d ral relative au pronostic de reconnaissance : comme on l'a expliqu , le
tribunal a d cid que la litispendance ne pouvait tre cart e que lorsqu'il apparait qu'il
n'y a "aucune chance pour que la juridiction trang re rende, darts un d lai convenable,
une d cision pouvant tre reconnue en Suisse [...],,.3430 Ce faisant, le tribunal aura au
moins renvers la charge de h preuve, en imputant ,au d fendeur sur l'exception de
litispendance la charge de montrer que h condition du d lai raisounable ne pourra tre
satisfaite. I1 ne pourra sans doute s'acquitter de cette t che qu'en montrant une complete
d sorganisation du syst me judiciaire &ranger. Comme le note M. Waker, le sursis est d s
lots devenu h r gle et le rejet l'exception)431

794.   Difficult6s de l'apprciation preventive du d61ai raisonnable - M6me r6duit
une appr6ciation g6n6rale comme en drok suisse, l'exercice de pr6diction auquel le juge

in •      ¢ .         ).        A          • •        t   •second saisi devra se livrer n'en reste pas  ores pefilleux. S il peut etre malaise de prevotr
que le juge &ranger ne r6pondra pas aux exigences fondamentales d'impartialit6 et
d'ind6pendance, il est sans doute encore plus difficile de pr6voir, alors que la proc6dure
vient d'6tre engag6e, que le juge &ranger tardera manifestement fi trancher le litige.
Comme le note un commentateur am6ricain, on peut tout d'abord se demander si
compte tenu de l'arri6r6 judiciaire qui affecte de nombreuses juridictious, il appartient
un tribunal de reprocher un autre son manque de c6]6rit6.3432 Si l'on d6passe ces

3425  "In angemessener Ffist'.

3426  La urisprudence smsse preeedant la codification sembla t de}a s etre engagee sur cette vole, v. surtout ATF 109
II i80, 183, t propos dune procedure kalienne de divorce qul trainak en longeur.

3427  C est ce qu'indique O. VOGEL, "Rechtsh ngigkek trod mateHelle Rechtskraft'im intemationalen Verhilmis",
S.J.Z, 1990, (77), 82. Sur cette jurisprudence,/ fra, n° 797. Mine. Witt/bs&/

o r note qu' h difference de la
jurisprudence allemande, qui volt dans le dlai raisonuable une limite t l'effet de h lkispendance, le l glshteur
suisse en a fair une condition de l'exeeption (1994, 130).

342s  S. BERTI, "Artikel 9", in I Pziwlm t, tZ HONSELL et al. (ds.), Helbing & Liehtenhahn, Basel, 1996,
88.

3429  P. ex. M. V0gg, qui reproche au l gislateur de s' trc inspir d'tme jurisprudence trang re sortie de son contexte :
s'il s'agissait de r ptimer les abus de dmk, la disposition fair double emploi avec d'autres (O. VOGEl., Lc, S.].Z.,
1990, (77), 82). Du m me, Crrund s &s Zi ilprc essn ts tier Sdmeiz, 5 d., Sf npfli, Berne, 1997, 211 (off il va
m. me plus loi et quallfie cette condkinn de "unsinnig').

ATF, 118 II 188, 191-192.

I rna es Zi prozessred tderSdmeiz, Bern, Paul Haupt, 1997, 453, note 24. V. galement M. WITFIBSCH GER,
1994, 131 (selon qul la condition du dlai ralsonuable est "absoth e" par Ie pronostie g n ral de reconnaissance,
sans que l'on doive lui atttibuer une signification partieulire) et L S( ,/W , ER, Ausl dlsche Rechtsh gigkek
nach IPR-Gesetz und Lugano-Uberein!iommen', Bdtrdge zumsdmeizedsdwn urd Zhilpmzgq Feasdsrifi
fib'(3 Vosd, I. SCHWANDER et al (eds.), Fribourg, Universith'tsvedag, 1991, 42 (en eas de doute il faut privii gler le
sursis t stamer). M. Dutok est le plus explleke surh question (B. DLri'OIT, Corrmm be de/a/ / du 18

•             me ^                  .       •                              ,     •            •      •d&wrt 1987, 2   ed., B le/Francfort, I-telbmg & Lichtenhahn, 1997, art. 9, n° 4), il explique qua "le luge stasse
fern confiance au juge tmnger et paixim en principe de i'ide que cette condition sere r alis e, et cela-d'autant
plus clue la notion de 'd lal conveuable' est d'une absolue imprecision'.

D. EPSTEIN, "An Examination of the 'Adequacy of the Alternative Forum' Factor in Forum Non Convenlens
Determination", c, (295), 300. V. galement S. BERTI, "Artikel 9", in Irgematiom Priw_oedot, I-I. HONSELL et al.
(&ds.), Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1996, 88 (qui precise clue l'apprciatinn du caract re mlsonnabh de la
d e du proc s tranger petit s'av rer "d llcate, en particulier sous l'angle de la comitas intemationale". Dans le
meme sens, O. VOGEL, c, S.J.Z., 1990, 83 : "Der V61kerrecht che Grundsatz der Courtoisie gebletet [... ] die

3430

3431

3432
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querelles de voisinage, force est de constater que l'entreprise de pr6diction bute sur de
s6rieuses difficult6s pratiques : le juge devra le plus souvent se fier aux donn6es,
n6cessairement contradictoires, que lui foumissent les parties pour 6valuer la rapidit6

probable de son co]l gue,3433 Les statistiques dont il disposera le cas 6ch6ant, foumiront
au mieux une indication g6n6rale et non pas une 6valuation pr6cise de la situation dans
tin cas donn6.3434 I1 est peu de juridictions qui sont exemptes de route arri6r4 judiciaire,u35

Ne sera-t-il d s lors pas facile au plaideur d'avancer quelques statistiques soigneusement
s61ectionn6es pour 'prouver' le retard excessif qui affectera h proc6dure &rang re? 3436

Plus fondamentalement, il y a quelque chose d'absurde t vouloir pr dire l'exception. Car
c'est bien de cela qu'il s'agit quand on parle de d6ni de justice : un 'simple' retard ne

suffira pas remettre en question la coordination, moins d'exiger de la justice &rang re

un effort que l'on n'imposerait pas la justice du for. I1 faudra un retard consid6rable, qui
sort de la 'norme', pour que l'on puisse parle d'injustice. Or h tentative de pr vision,

aussi fond e soit-eUe, perme tra difficilement d'envisager l'hypoth se catastrophe. Saul ti

imaginer un effondrement complet du syst me judiciaire &ranger, auquel cas l'exception

'g6n6rale' de d6ni de justice peut suffire, on n'aper ok pas comment un juge pourrait

pr&endre pr6dire que le syst me judiciaire &ranger ne sera pas en mesure de satisfaire t

l'imp6ratif d'une prompte justice. Le contraire n'est envisageable que si l'on s'autorise
s'appuyer sur des all6gations g6n6rales du style 'il est notoire que les tribunaux de tel pays
sont lents', une appr6ciation qui ne t6moigne pas d'un souci de pr6cision et d'exactitude.

795.  Difficult6s de l'appr6ciation pr6ventive du d61ai raisonnable (suite) - It
nous semble d s lors peu judicieux de permettre au for de l'abstention de s'engager dam
un effort de prediction fond6 sur des donn6es g6n&ales, statistiques ou autres.343z

L'exception de justice serait d voy6e de sa fin si l'on entreprenait de pr voir sur de telles

bases le temps que durera une procedure &rang re. La courtoisie intemationale bien

comprise incite au contraire t presumer que cette proc6dure se d&oulera de fa on

satisfaisante. Ce n'est que dans des situations exceptiormelles que l'on pourra se
perlnertre de renverser cette pr somption. Pour cela le demandeur devra montrer qu'il
est hors de doute que h proc6dure &rang re d6passera les limites du raisonnable.3438

Vermutung, das Prozesse in an&ren L/Zndem je&nfalls nicht weniger in angemessener Frlst erledigt werden als
in der Schweiz'.

3433  Dam resp ce am6rlcahae d6j t 6voqu6e, les experts mandates par les parties avaient produit des d clarations

contmdictoires sur la c61 fit6 de la justice indlenne.

3434  La doctrine sulsse conseilh pourtant aux tribunaux de fake appel aux "donn es d'exp6rience" pour valuer Ia

dur6e du procbs &ranger: I. Sacocm- ng, Lc, in Fe tsd ffcr O Vog /, I. SCHWANDER et al (eds.), Ffibourg,

Universifitsverhg, 1991, (395), 412 (qui 6voque les "Effahnmgswerten fiber die Prozessdaueur im ausF, indischen

Staat') ; du m me, E /n das/rawmat/ona/e Pr/' ra$ , 1990, 313, n° 672 ; MI WITrIBSCHLAGER, 1994, 131

("Effarungswerte tiber die Prozessdauer im Ausland [... ]"). M. Waker recommande de s'en remettre aux donn6es

statisdques pour 6valuer la "dur4e moyenne" ("die durchschnkdiehe DaueF') du procs &ranger : G. W .LT R,

Imernatk;rales Zz ilproze;sredat der S da' iz, Bern, 1997, 453.

34 V. les dorm6es rassembl6es darts (]H. PLA FfO ( d.), Eamorr/c Corsalumx qf L/t/g 0n Wor/du/a'e, La HaF.,

International Bar Associafion/Kluwer Law International, 1999, 445 p.

3436  D'autant plus lorsqu'il prend en compte, pour calculer la dure probable de la proc6dure &rang re, routes les

voles de recottrs dont dispose Ie justiciable, eomme ce fur le cas dans l'affaire am rieaine d j$ 6voqu e.

343x  En ce seus, J.-lv REYMOND, L 'exception de Msperdar Etude de droit f64dral e* de proddum d'd .oise, Lausanne,

Ed. Payor, 1991, 5i, qui se demande "[... ] comment appr6cler par avant le temps n6cessalre . une proc6dure

&rang ve pour aboutlr un jugement, &ant admis qu'un laps de temps trop long peut constkuer nn d6ni de
justice".

343s  Line partie de la doctrine suisse insiste juste tkre sur l'importance des circnnstances individuelles et en
pardculier la complexlt6 du Ikige et l'artkude des parties : P. VOLKEN, Lc, in IPRC, Karrmmar..., 78.
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On pense t l'hypoth se de l'effondrement complet du pouvoir judiciake &ranger. La
jurisprudence de la Cour ftdtrale aUemande offre un autre exemple 3439 : dam une esp ce
tranchte en 1960, une femme demandait te divorce en Allemagne apr s l'avoir
ant&ieurement soUick en Angleterre. La Cour f d rale rejeta l'exception de
litispendance soulev e par le marl aUemand en notant que le juge anglais avait suspendu
la proctdure pour une durte ind&ennin e, dans l'attente que l' pouse consente t

restituer l'enfant du couple• Selon la Cour, accueiUir la litispendance aurait constitu6 un
d ni de justice puisque l' pouse refusait d'obtemp&er t l'injonction anglaise, ce qui
rendait illusoire la poursuite de la proctdure anglaise. Si l'on peut 6mettre des doutes sur
h pertinence de cette dtcision, elle illustre bien le type de situation qui constitue ab initio
un obstacle l'obtention d'nne dtcision dans un dtlai raisonnable. Dans les autres cas, il
faudra bien fake confiance au juge 6tmnger. I1 ne peut tre question de permettre au for
de la coordination de se fnnder sur des impressions g n&ales pour rejeter ceUe-ci.

I1 est toutefois une autre mani re de tenir compte, de fa§onpreventive,'   " de l'exlgence" de
celente.

(ii)    Apprtciation prtventive du dtlai raisonnable et dtlai prtfix

796.  Coordination intemationale sous condition rtsolutoire - Si l'on tient
permettre au demandeur de s'opposer d'emblte au 'renvoi' en invoquant un dtfaut de
ctltrit6 du juge &ranger, il est une autre solution que le ptrilleux exercice de prtdiction.
On peut en effet concevoir que le for de la coordination assortisse le sursis statuer d'un
dtlai dam lequel le juge &ranger devrait se prononcer. Une telle condition optrerait fi la
manitre d'nne condition rtsolutoire, les parties recouvrant la possibilit6 de saisir le for de
!a coordination s'il apparaissait que le tribunal &ranger ne s'est pas prononc6 dans le dtlai
tmpartl.

dee nest pas neuve. Elle avalt deja ete suggeree par la deltgatlon norveg,enne lors des
ntgociations qtti out abouti la Convention de La Haye de 1971. Cette dtltgation avait
l'tpoque propos6 de prtvoir une exception t la r gle de litispendance pour triter que ne
s'tcoule nn dtlai exagtr6 avant que justice ne soit rendue. L'autorit6 qui 6tait invitte
surseoir t statuer aurait selon cette suggestion eu la possibilit6 d'"ttablir un dtlai d'un an
au m .um, fi l'expiration duquel [eUe] peut, nonobstant les dispositions de cet article,
statuer, sl ace moment la [le for etranger] sasst en premier lleu n a pas encore [rendu] une
dtcision au fond".344° Cette proposition n'a pas re u l'approbation des autres dtltgations.
La Norv ge a d'ailleurs retir6 sa suggestion lorsqu'il apparut que la rtgle de litispendance

p
prevue par ta Convention serait purement facultative pour le juge second salsi.3441

L'id e a 6t6 reprise, notamment par M. Lagarde. Apr s la communication de M. Holleaux
an comit6 frangais, l'intemationaliste frangais avak sugg r de donner au juge qui
accueille l'exception de litispendance la possibilit de fixer un d lai an demandeur soit
pour fake diligence devant le tribunal 6tranger, soit pour rapporter dans un d lai d'un an
ou de 18 mois un jugement trangerf442

3439  BGH, 26 ct bre 96 NJ. W 961 124 ; FamR 1961 7 ; ZZP. 196 225 et IPRa pG196 -61, n 2 .

4 0  Proposition de h d i gatlon norv gienne, Document de Travail n° 4 du 14 octobre 1964, A ores et de/a
SessionExtraoMinaim, 1966, 91-92.

3441  Pr c s-verba n 17,s ance du1eravri 966,Aa s etD m -r ats de aSess zExtraodir ire 1966,219.
3442  L,C, Trawecac cczdte'jgargais D.LP., 1973, 228-229.
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La pratique de h coordination sons condition rtsolutoire a connu quelques applications
en jurisprudence. Ainsi la Cour d'Appel du second Circuit a-t-eUe subordoun6 son
dessaisissement pour cause de forum non oxmn/ens t la possibiiit6 pour le demandeur de

saisir t nouveau le tribunal amtricain si le tribunal japonais ne faisait pas diligence, dans
les 60 jours, sur la demande de mesures provisoires qui lui &air soumise.3443

797.  Difficultts de la coordination sous condition rtsolutoire - L'idte du
dessaisissement condidormel est stduisante. Elle permet de tenir compte prtventivemem
de l'exigence du dtlai raisormable, sans tomber dans la difficuk6 lite t la prtvision de la

durte de la procfdure &rangtre. L'idte n'est toutefois pas exempte de difficultts. Elle se

sime tout d'abord la limite de ce que la courtoisie internationale peut toltrer.
Indirectement, le juge qui assortit la mesure de coordination d'une condkion de dtlai,

/
invke en effet son collegue '      ' ne'   etranger a   pas trahaer en route. L'exigence ainsi posee ne

pourrait d s lors &re formulte que comme permettant aux parties de poursuivre leur
litige devant le for en cas de dtpassement du dtlai et non comme une remontrance

t   • t  •  )              •      p
deguasee a 1 adresse du }uge etranger.

En outre, se pose la question de la longueur du dflai 'assignt' au juge &ranger pour
rendre justice. Comme te note M. Vdken, la question de savoir quand un dtlai peut &re
dit 'approprit' n'est pas une affaire de certitude.3444 TUn mme dthi pourrait s'av&er trop

long dans certaines affaires et trop court dans d'autres. La justice n'est pas une science
exacte; la longueur des dtbats dtpend avant tout des circonstances de la cause. La
tentation serait d'ailleurs grande d'exiger cette occasion du juge &ranger ce que l'on

htsite edger des tribunaux locaux comme le montre la 16gislation ptmvienne. Selon
l'articte 2066 du Code civil ptruvien, la litispendance n'op re en effet qu' la condition

que le juge 6tranger rende une dtcision dans les trois mois!344s Voil't qui est fake preuve

de bien de stvtrit6 l'tgard du juge &ranger. S'il s'agit de prottger les parties contre les

lenteurs 6venmeUes de la proctdure 6trang re, le 16gislateur ptmvien se montre pour le
moire exigeant. On peut craindre que cette disposition ne rende le jeu de la litispendance

"compl tement i usoire'.3446

798.  Difficult6s de la coordination sous condition r6solutoire (suite) - Ces
difficult6s pourraient inciter le 16gislateur confier au juge le soin de d&erminer in aTncreto

le d61ai maximum imparti au juge 6u .nger. I1 serait ainsi possible de tenir compte des

particularit6s de chaque esp ce. 11 reste qu'assortir la coordination d'un d61ai, m6me

adapt6 aux circonstances de la came, pourrait inciter le demandeur l retarder autant clue

fake se peut l'6volution de la proc6dure &rang re, afin d'obtenir la possibilit6 de fake
jouer l'expiration du d61ai. Des manoeuvres de la part des parties ne peuvent en effet &re
exclues. Devra+on en outre tenir compte des voies de recours que le demandeur mettra

6ventuellement i profit? Que se passera-t-il si le d6fendeur pr&end que le 'retard'
constat6 dans ta proc6dure &rang re est imputer son adversake? Ceci pourrait

singuli rement compliquer la t che du juge k qui l'on opposerait que la condition
r6solutoire est remplie. Les m mes difficult6s surgiraient s'il apparaissait que le d61ai

3443  B rdm nc 2 Md Mik Pmdv Ca 919 F. 2d 822 (2d. CAr. 99 ). V. 6ga ement Le e2 Carab Ruber

& Nazi gon Corr,., 145 App. Div. 830, 130 N.Y.S. 587 (1911) (le tribunal amtricaln surseoit statuer en

dtftrence une proctdure anglalse concurrente, tout en limltant la durte du sursis t un an).

3444  P. VOLKEN, c, in IPRG.Korrgmmar.,., 78 : "Einmal gibt es anch in der Schweiz keinen sicheren Anhaltspunkt
darll'oer, was zekiich 'angemessen' ist".

3445  Traductinn parue la R.CD.LP., 1986, 192.

3446  G.A.L. DROZ, ac,Rec egdecours, 1991-IV, t. 229,65, n°52.
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imparti est coult, mais clue la procedure &rang re est sur le point d'aboutir, par exemple
parce clue le jnge a pris l'affaire en dtlibtrt. S'en tenir dam cette hypoth se la rigueur du
d lai fix6 ne manquerait pas de provoquer un regrettable gaspiltage.

Ces quelques exemples montrent bien la difflcult6 de l'exercice. Au vrai on peut penser
qu'il est dangereux de vouloir enfermer la justice, oeuvre humaine par excellence, dans un
calendrier en forme de corset. I1 en rtsulterait immanquablement des dtbordements. En
outre, c'est h portte mSme du m canisme qui appelle d'impo T ntes rtserves : t moins de
se contenter d'approximations et d'un degr6 de gtntralit6 qui peut offenser le sens de la
justice, il faut bien avouer que le concept mSme de 'dtlai raisonnable' est insusceptible
d'une d&ermination a pr r/. Ce concept a rtvt16 toute sa richesse comme sanction a
posteriori d'un retard manifeste. I1 est moins appropri6 lorsqu'il s'agit de se lancer dans
un exercice de prospective.

En dtfinitive, la m&hode prtventive ne nous semble pas pouvoir d'&re retenue pour
apporter tree limite temporelle au m canisme de l'abstention. Tout au plus pourrait-on
envisager, lorsque l'on accede l tree exception de ce genre, d'inviter les parties t cooptrer
de borme foi fi la poursuite de la proctdure devant h juge &ranger. Ceci ne veut pas dire
que le dtlai raisonnable ne peut jouer aucnn r61e en mati re de coordination, comme on
vale voir maintenant.

B.     Le dalai raisonnalde corm sanaion

799.   Introduction - On a vu qu'il serait peu judicieux de permettre au for de
l'abstention d'invoquer h crainte d'un dtpassementfiaur du dthi raisonnable dans le chef
du juge 6tranger pour refuser la coordination. La question des limites temporeUes
6ventuelles du mtcanisme de coordination peut 6galement se poser a pe ter/or/lorsqu'il
apparalt que le for &ranger qui l'affaire a 6t6 confite, laisse trainer les choses d'une
mani re telle qu'on ne pttisse entrevoir auctme issue au litige dans un dtlai raisonnable.
On peut se demander s'il faut alors permettre au demandeur qui avait antttieurement
saisi le for de l'abstention, de solliciter de celui-ci qu'il revienne sur sa dtcision et accepte
de prendre connaissance du litige. La mtme question peut se poser lorsque, exctd6 par le
retard qui affecte la proctdure 6trang re, tin plaideur reporte ses espoirs vers les
tribtmaux du for qui n'avaient pas auparavant 6t6 saisis.3447

Dans les deux cas, la question est la m me • une partie peut-elle, en s'appuyant sur la
clause gtntrale de sauvegarde, venir (on revenir) devant le for pour lui demander de
passer outre h coordination?

La question s'est poste en jurisprudence, notamment devant la Cour ftdtrale allemande
!'occasion d'tme demande formulte par une entreprise turque qui pr&endak obtenir une
lrnportante commission de son adversaire, uue entreprise allemande, pour les services
qu'elle aUtguait avoir rendu lois de la conclusion d'un contrat de livraison avec le
minist re turc de la dtfenseJ448 Le vendeur allemand opposait cette demande une
exception de titispendance tirte de l'existence devant les tribunaux turcs, d'une instance
engagte par l%termtdiaire et visant le m me but. Celui-ci faisait valoir qu'il ne fallait pas

3447  P. ex. BG 29 n vembre 985 R. W. 986, 217 ; PRa 986 293 6 un investisseur a emaud s est t urn6
vers les tribunaux de son pays 8 ans api4s avoir rtclam6 une somme d'argent de son partenaire devant les
tribunaux italiens. Aucune date n'avait encore 6t6 fix e pour une audience de plaidoiries !

3448  BGH, 10 oetobre 1985, N.J.W.., 1986, 2195 ; R.L W.., 1986, 218 ; IPRslm., 1985, n° 167.
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attendre grand chose du tribunal turc, la proc6dure &ant en l'esp&e engag& depuis pr&
de 10 ans! I1 demandait que les juges allemands fassent exception t la r gle du juge
premier saisi. Se posait d& lots la question de savoir s'il faUait donner suite l'exception

de litispendance au risque de condamner les parties t une attente prolong& synonyme de

d&i de justice.

Certe question dolt d'abord &re examinee de fa on g n&ale (a), avant de s'interroger sur

la situation particuli re du droit conventionnel (b).

(a)    Le d lai raisonnable comme sanction en drok commun

800.   Le droit au juge l'emporte sur l'objectif de coordination - Sur le plan des
principes, cette question nous semble devoir &re r&olue en faveur du droit des parties l

obtenir justice. Comme on l'a d j expliqu , la prevention des procedures concurrentes

ne peut &re rig& en objectif ultime du droit international priv (supra, n° 22). Lors.qu'il

est manifeste que le drok des parties t un proc s quitable est en p&il, les inconvements
des procedures concurrentes ne sont que de peu de poids. I1 en est d'autant plus aiusi que
le retard accumul t l'&ranger signifiera bien souvent que la litige s'est perdu dans les

m andres de h procedure et qu'une d&ision n'est d s lors plus t esp&er. I1 ne rant done
plus craindre de voir apparakre des d&isious contradictoires.3449 Seul subsiste le souci
d'&onomie de procedure, qui devra toutefois c der le pli t l'imp&atif de justice.

Le pfimat du proc6s 6quitable ne se heurte pas aux difficult6s, d6j i 6voqu6es, de pr6voir

le retard qui affectera la proc6dure 6trang re, puisque par hypoth se le 'real' est d6j t fair.

Le retard dont souffre la proc6dure &rang re pourra &re facilement constat6, sans que le

for ne doive sefier t des aU6gations plus ou moins g6n6rales sur la fiabilit6 de la justice

&rang re.

801.   Les conditions de l'exception du d lai raisonnable - L'exp&ience
allemande - Le principe d'une limitation temporeUe l'exception de coordination peut
&re facilement accept& I1 sera toutefois plus difficile de s'accorder sur les modalit&
pr&ises de son fonctionnemenc Pour i]lustrer les questions clue soul ve l'exception du

daai raisonnable, on @oquera l'exp rience de la jurisprudence emande, ol)1 la

probl matique a re u une attention particuli re?4s°

Les tribunaux allemands ont d& 1960 accept d'introduire un temp&ament t h rigueur

de l'exception de litispendance. Dans une esp&e tranch& cette annie 1 , h Cour f d&ale

allemande a tol& que l'on passe outre l'exception de litispendance intemationale dans

une esp&e off la procedure anglaise engag e ant rieurement &ait paralys e depuis 4

ans.s4 t I1 faUu toutefois attendre deux d&isions de principe prononc e dans les armies

1980 pour que la jurisprudence prenne sa forme d fiuitive.34 2 Dans la premiere esp&e,

un allemand souhaitait obtenir le divorce de son pouse italienne. CeUe-ci invoquait la

saisine ant rieure d'un tribunal italien, qui vidak de son sens la procedure allemande.

3 49  V. eltce seus l'observation du BGH, 26 octobre 1960, N.JW., 1961, 124 ; FamR.Z, 1961, 70 ; ZZP., 1961, 225 ;
1PRs , 1960-61, n° 200 : pour justifier le refus d'accueillir une exception de litispendance au pmfk d'tme
instance engag e ant&ieurement en Angleterre, le BGFt fit observer que l'esp&e ne prsentait aucun danger de

voir apparaitre des d&isions contradictoires, puisque la procedure anglaise &air paralys e.

3450  Sur cette jurisprudence, S. ISENBURG-EPPLE, c, 1992, 91-98.

45 BGH, 26 ct bre196 N.JW ,1961,124 ; FamRZ.,1961, 7 ; Z.Z. 961' 225 ; PRsp .,196 6 , n° 2 .

34s2  BGH, 26 janvier1983, N'J.W.,1983,1269 ; FamR.Z.,1983, 366 ; IPRax 1984,152 ; IPRs m 1983 n°165`
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Apr s avoir minutieusement tabli que le tribunal italien avait effectivement t saisi
ant rieurement et que h d cision qu'il devait rendre pourrait en toute probabilit tre
recormue en Altemagne, la Cour f d rale se pencha sur l'ultime argument du mari, qui se
plaignait de h dur e excessive de la procedure kalienne. Les pottx avaient d j i obtenu la
s paration de corps. Selon le droit italien en vigueur i l' poque, le divorce ne pouvait
toutefois tre prononc que 5 ans apr s t'homologation de h s paration.

Aux yeux de h Cour, le fait que le demandeur en divorce languissait d j depuis 4 aus
justifiait que l'on passe outre la priorit du juge italien premier saisi. Les juges d duisirent
du principe de bonne foi 3453 tree limite temporeUe t l'effet de la litispendance
intemafionale en expliquant que le drok de l' poux obtenir justice dans un d lai
raisonnable tait mis en p ril d'tme fa on d raisonnable?454 La Cour insista sur le fait que
le demandeur aUemand n'avait pas pris l'initiative de h procMure kalienne, qui lui avait
t impos e par son pouse.3455

Cette d cision fur diversement accueillie. Les uns se f licit rent de cette " tape d cisive
dans le d veloppement de la procedure civile" 3456 et firent remarqner qu'il tait n cessaire
de limiter dans le temps l'effet de la litispendance intemationale si l'on voulait viter que
le drok un proems quitable ne devielme une "farce".3457 D'autres commentateurs se
montr rent plus critiques : sans mettre en question l'existence d'une limite temporelle h
lifispendance, M. Luther s'est ainsi lev contre son application i l'esp ce, qu'il jugeait
pour le moins d plac e.34ss

802.  Les conditions de l'exception du d lai misonnable - L'exp rience
allemande (suite) - Avec cet auteur on peut en effet se demander si les circonstances
de l'esp ce justifiaient r ellement l'accroc port la coordination intemationale : non
seulement l'Italie avait un titre plus important fi se prononcer, puisque les poux y avaient
toujours habit , mais de plus le d lai d'attente impos par le drok kalien 6tait presque
coul , une d cision du tribunal italien pouvant tre esp r e daus 1'annie.345 Ces critiques

ont sans doute port leurs fruits, car le Bundesgerichtshof s'est montr6 autrement plus
r serv daus une d cision ult fieure, refusant de passer outre la saisine ant rieure des
tribunaux narcs malgr une artente de pros de 10 ans.346°

34s3  der Grundsatz von T u und Glauben .

454  La d clsion s'appuye sur le droit du demandeur i obtedir une d cision sur sa demande en divorce, le
Reehtsschutz" dans h terminologie allemande. Celle-ci tait mlse en p rll d'une fa on qui portait atteinte k h
Zumutbarkeit .

34 s   BGH,26janvier1983,iPRspr.,1983,nO165,42%430.
34s tL GEIMER, "Beachtung ausl discher Rechtsh' gigkeit und j'ustizgew hrtmgsansprach", N.J.W.., 1984, 527.

34s7  R. GEIivlER,/.¢, N.J. IF/.., 1984, 527, 529;

34 s  E. LURER, Die Grenzen der Sperrwlrkung einer ausl dischen Rechtsh ngigkeit , IPRax, 1984, (141), sp c.
143. M. Lutlxr expliquait ainsi que le druit allemand prvok galement une s paratiori dune dur e minimum
pour obtenir le divorce et qu'il tak doric peu judi¢ieux de reprocher au juge italien son attente prolonge. V.
aussi E. S

, Der Einwand i temation ler Rechtsh ngigkek am Beispiel paralleler deutsch-tilrkischer
Ehescheidungsveffahren", IPRax, 1986, 14-15, sp c. p. 15, qrii voque la *jurisprudence douteuse du BGH"
(%edenkliche") et conseiUe tree grande r serve daus son application. I1 ajoute que cette jurisprudence n'a aucune
"dogmatische Grundlage'. Selon M. S il ne saurait tre question de limite t h litispendance que dam
des skuations de d tresse ( Notsitx ationen'). A ses yeux la dur e anormalement longue de la procedure
trang re ne suffit pas ene seule pour justifier h reprise de h procedure du for.

45 M Lwx r en c nclut que e BGH a f dt primer es int r ts d un it yen auemarid sur eux de talie : c PRax
1984, 143.

3 6o  BGH, lO oetobre1985,N.j.l .,1986,2195 ; R.1.F(/.,1986,218 ;1PRs .,1985,nO167.
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Dans cette d cision, la Cour supreme insista sur le caract re cct,pt/orme/de ta timlte

temporelle.346I Les juges voqu rent la paralysie compllte de la procedure &ranglre 3462
comme circonstance justifiant une telle mesure. Pour obtenir le b n fice de celle-ci, le

demandeur me pourra, selon la Cour, se contenter d'indiquer la duroc excessive de la
procedure &ranglre. I1 devra apporter la preuve de Circonstances exceptionneUes qui
montrent que le jeu de la litispendance porte une atteinte intol&able au droit t la

protection quitable.3463

La Cour conctut en soulignant qu'au contraire du litige kalo-allemand tranch en 1983,

l'intema diaire turc s'&ait dam le present litige lui-m me adress aux tribunaux de son

pays. I1 n'y avait dis lors pas de raison de faire exception au jeu de la litispendance.

Cette d6cision contraste profond6ment avec l'arr& rendu par la re&me Cour en 1983.
Comme on l'a not6, le BGH s'est attach6 r6duire autant que possible la port6e de
l'exception.3464 La Haute Cour poursuivit d'ailleurs son entreprise de limitation de

l'exception aiusi reconnue l'occasion d'une nouvetle affaire italo-allemande,x465 Dans
cette dkcision cUe expliqua tout d'abord qu'elle n'avait pas eu pour but de poser un
principe d'appfication g6n6rale selon lequel t'exception de litispendance n'aurait plus
cours en cas de retard excessif de la proc6dure &rang re.3466 Elle distingua ensuite deux

types de situation : lorsque le m4me plaideur est l'otigine des deux proc6dures, il est
malvenu de se plaindre de la dur6e excessive de l'une d'elle pour s'opposer au sursis dans
la seconde. Selon la Cour il lui suffk alors pour 6chapper i la litispendance de mettre fin i

la proc6dure qu'il juge trop lente. La question d'une 6ventuelle limite t la priorit6 du juge
premier saisi me se posera dis lots que lorsque chacune des parties a pris l'initiative d'une

proc6dure.

M me ainsi limit6e, l'exception de justice n'en subsista pas moins. Elle rut invoqu6e avec
plus ou moins de fomane par les plaideurs d6sireux d'6chapper t un d6clinatoire de
litispendance.3467  La doctrine  'classique' confirme  d'ailleurs  que  l'exception de

litispendance conna t une limitation, m6me si les auteurs soulignent la n6cessit6
d'observer une certaine rdserw dans le maniement de l'exception.3468 On a vu en outre que

3461  -Ausnhamen sind bislang nut in sekenen F en aoerkannt worderl" : IPRsp ., 1985, n° 167, 447, 449

3462  "stillstand der Rechtspflege".

3463  "Eine lange Veffahrensdauer allein reicht in der Regel nicht am. Es m sen besondere Umst .nde hinzutreten,

die die Sperrwirkung des ausl dischen Veffahrens als eine unzumutbare Beeintfichtigung des Rechtsschutzes
erscheinen lassen ": 1PRslm., 1985, n° 167, 447, 449.

3464  V.S. ISENBURG-EPPLE, tiC, 1992, 92. Cet auteur ajoute que la correction apport6e en 1985 par. le BGH . sa

jurisprudence de 1983 est Ia bienvenue car celle-ei 6tait "fautive" ("veffeken Urteil', p. 99).

3465  BGH 29 n vembre 985 R.L W.1986, 2 7 ; PRax, 986 293 ; Eur ean C mmercial Cases, 987 273 et es

commentakes de ISENBURC, EPPLE, 92-95.

3466  M. Gekrer 6voquak cependant en 1984 une jurisprudence d'une port6e g6n6rale : Lc, N.J.I)7.., 1984, 527.

346z  P. ex. OLG Franlffurt, 8 d6cembre 1986, N.J.W.-RR., i988, 572 ; R.L W/.., 1987, 151 ; lPP, ax, 1988, 24 ; IPR .,

1986, n° 168 (exception de fitispendance accueillie en faveur de l'Egypte, malgr6 les all6guations de lenteur du
dernandeur l'encontre des tribunaux de ce pays. La Cour note clue la limitation apport e la litispendance par h

jurisprudence du BGH n'est qu'une "r gle d'exception" qul ne vise que les situations d'urgence ("eine
Auffangsregelung fOr den Noffall" : IPRs , 384) ; OLG DiSsseldorf, 20 mars 1985, N.]. IV.., 1986, 2202 ; IPRax,

1986, 29 ; IPRslm, 1985, n° 164 (exception de litispendance accueillie au profit d'une procedure turque en
l'absence d'indications d'une lenteur fautive dam Ie chedu tribunal turc); sur cette d&ision, E. SCVltWlv/m ,

"Der   Einwand   intemationaler   Rechtsh' ngigkek   am   Beispiel   paialleler   deutsch-tllrklscher
Ehescheidungsveffahren", IPRax, 1986, 14-15; KG Berlin, 21 d6eembre 1993, Faro R.Z., 1995, 1074 (le
Kammergericht accepte de fake exception fi la litispendance parce que la proc6dure balge de divorce est enlis6e

depuis trois ans).

3 6s  P. ex. tK SCHACY , 1996, 298, n° 759.
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le 16gislateur suisse s'&ait inspir6 de la solution aUemande pour circonscrire le devoir
d'abstention du juge suisse second saisi, m me si la formule retenue laisse t d&irer (supra,
n° 79 1).

803.  Mise en oeuvre de l'exception de d61ai misonnable - L'exp6rience allemande
montre qu'il n'est pas facile de trouver le juste 6quilibre entre souci de coordination des
proc6dures concurrentes d'une part et garantie des droits fondamentaux de l'autre, et en
particulier de l'acc s au juge. On ne peut se contenter d'une formule g6n6rale qui
laisserait au juge le soin de remplir les blancs.

Pour aider le juge second saisi dans l'application concrete de l'exception de justice, il faut
au contraire s'interroger sur h mesure du d lai raisonnable. On a dfij t sotdign le
caract re essentiellement casubt/qm de l'imp6ratif du d lai raisormable. I1 faudra en effet t

chaque fois tenir compte des circoustances particuli res de l'esp ce, et notamment de la
complexit6 de l'affaire et de l'enjeu du litige.3469 Parmi ces circonstances le comportement

•      )             I    t   )'                3470                                                  •des parties nest pas denue d importance.  Le comportement du demandeur a 1 etranger
ne sera pas en effet sans influencer la conduite du proc s, notamment dans les ordres
juridiques off r gne le principe dispositif.3471

I1 est une donn e en parti Jier qui est sp6cifique aux conflits de proc6dures, savoir la
configuration des proc6dures. I1 nous semble en effet que l'appr ciation doit &re
diff6rente lorsque la m me partie est fi l'origine des deux proc6dures. On a vu que dam
cette hypoth se, la Cour f d6rale allemande avait, sinon rejet , du moins fortement limit6
la possibilit6 pour le double demandeur de se plaindre de h lenteur du tribunal &ranger.
Cette s6v6rit para t justifie dans la mesure off ce plaideur dispose encore de la
possibilit6 de mettre fin t h proc6dure enlis6e, ce qui attra pour effet de faire dispara tre
l'obstacle de h litispendance.3472 Bien souvent toutefois, le d6sistement d'instance
n6cessitera une d&ision du juge - qui petit se faire attendre tout autant que h d cision au
fond - voire l'accord de l'adversaire. La saisine concurrente ult rieure peut en outre se
r v61er l'ultime geste de d sespoir d'un demandeur confront t h paralysie des tribunaux
qu'il a saisi, paralysie qui le prive de h d cision qu'il peut l&gitimemem exiger.3473 Daus
ces cas, il n'est aucune raison d'exclure le jeu de l'exception de justice.

L'appr ciation du caract re raisonnable ou appropri6 de la progression enregistr e par le
juge tranger pourrait s'inspirer des jalons pos6s pour l'interpr&ation de l'article 6 de la
Convention europ6enne des droits de l'homme.34z4 On tiendra d s lols compte des
retards strucmrels qui affectent la proc6dure 6trang re, tels les d lais dont certaines
l glslafions imposent le respect aux 6poux avant de demander le divorce.3475 I1 faudra

346 Sur h pertinence de l'anjeu du litige dans l'appr6ciation du d61ai raisormable, v. les arr&s K2 fer c SMsse du 28 mars
2000 et Deuidea c Pa du 4 { vrier 2000.

347o  La jurlsprudence rclative t larticle 6 de la CEDH impose d,ailleurs de ne pas n6gliger cette dorm6e, par exemple
les arr6ts Zlmmm r Stdmrc SMssedu 13 juillet 1983, S6rie A n° 66 ; A a mz/ c Frar du 21 octobre 1995, S6rie
An°33 A,p. 14etSd cFramedu28jfffllet 1999.

34n  L'on salt que pour la Cour europeenne, seuIes des ienteurs maputables a l'Etat peuvent amener a constater un
d6passement du d61ai raisormable, art& VeMi i a Italie du i8 juiUet 1994, S6rie i n° 293 ; arr6t Mon c Frame
du 27 octobre 1993, S6fie A n° 273-A. Com. toutefois Parr& Sazffda4 c Grke du 1°r ao t 2000.

34z2  Coz . H. SCHA(Z., 1996, 298, n° 759, qul 6cr t que "Beigleichen Parteirollen mul slch der Kl ger in aller Regel
an dem einmal gew ten Rechtsschutz festhaIten lassen .

P. ex. HR, 3 juiUet 1995, N.J., 1997, n° 54.

Du moins en ce qlii concerne les affaires civiles.

Le deoit belge n'ouvre ainsi la possibilit6 d'obtanir un divorce par consentement mutuel qu'atx 6poux mari6s
depuis an molns deux ans (art. 276 G civ.).

3473

3474

3475
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galement tenir compte de l'existence de diff&enrs ordres juridictionnels ainsi que les
'            ' "      "    'vit'eventuelles penodes d mactl  e susceptibles d'&re imput es aux autorit& judiciakesY6

En d6finitive, l'appr&iation de la rapidit6 de h proc6dure &rang re dolt se fake de fa on

r6aliste et concrete, sans a priori. I1 n'est &s lors pas possible de fixer un d6hi maximum
end6ans lequel le juge &ranger devrait se prononcer. Ce serait fake peu de cas des

sp6cificit6s de chaque esp ce. I1 appartiendra d s lors au juge second saisi de se

prononcer et d'appr&ier concr tement la clause de sauvegarde.

804.  Suites du rejet de la lifispendance - Encore faut-il r&oudre h question des
suites de l'exception du d lai raisormable. Le for de l'abstention qui met fin au jeu de la
litispendance poursuivra l'examen du litige - du moins s'il avait accord6 tin sursis t

statuer, comme on l'a d j recorcunand (supra, n° 692). Lorsqu'un dessaisissement avait

& prononc , le demandeur sera contraint d'engager une nouvelle procedure, en esp&ant
que son droit d'action ne soit pas encore prescrit.

Une fois la procfdure anparavant suspendue remise sur les rails, il n'est pas exclu que le
tribunal &ranger sorte de sa l&hargie. L'hypoth se est d'autant moins th6orique que le

d6fendeur pourrait chercher k r6activer la proc6dure &rang re dont il est l'origine,

notamment dans l'espoir de paralyser la reconnaissance d'une future d6cision.

Dans sa d&ision de principe de janvier 1983, la Cour f d&ale allemande avait d j
envisag cette hypoth&se.3477 ta C_our avait expliqu que si le tribunal &ranger venait
prononcer le divorce, cette d&ision pourrait &re invoqu6e au titre de l'exception de
chose jug& pour mettre fin t la procedure concurrente allemandeYs Implicitement, la

Cour a donc laiss entendre qu'il n'y avait pas place pour une nouvelle application de
l'exception de litispendance. Ceci peut se comprendre; la solution contrake ferait de la
procedure du for une v&itable procession d'Echtemach! Quant la possibilit de

reconna. tre effet la d&ision &sang're, elle dolt galement &re approuv e.3479

(b)    Le dflai raisonnable comme sanction en droit conventionnel

805.   Introduction - La clause de sauvegarde dolt permettre au for de l'abstention
d evlter le dem de justice qua pourrai r&ulter du d@assement du d lai raisonnable dans

le chef du juge &ranger. I1 ne faut pas s'&onner que la question des lenteurs, suppos&s
ou av&&s, de la justice &rang re se soit pos& dans le contexte de ta litispendance
pr&ue en droit commun aUemand. Selon une jurisprudence constante, l'exception de
litispendance s'impose en effet au tribunal allemand second saisi, sans que celui-ci ne

^          d appreclanon que ses collegues fran ais ou n&rlandais. Ladispose du meme pouvoir '    ' ' "

rigidit de l'exception de litispendance a n&essairement conduit la C.our f d&ale t

permettre une exception au dessaisissement. On peut se demander s'il dolt en &re de
t

m me avec l'autre exemple classique de r gle imp&ative, la litispendance europeenne. La
rigueur et l'automatisme de la r gle de litispendance europ&nne rendent en effet d'autant

plus aigu le probl me d'un &enmel d ni de justice, puisque le juge second sam ne

34z6  Art& Saw/met c Franoe du 2 aoft 2000.

3ax  26 janvier 1983, supra n° 799.

4 8  IPRspr., 1983, n° 165, (424), 431.

4 9  Supra,  chapitm  sur l'exception de  chose jug&.  M.  Gdn appmuvak cette solution  au nora de
l'Enrscheidungsharmonie : I.c, N.J.W., 1984, 529. De fagon un peu courte, M. Luther craignait Iui que la d&ision
de h haute cour f d rale ne conduise t une contradiction de dcisions : Lc, IPRax, 1984, (14I), 143.
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dispose en principe d'aucune marge de manoeuvre. Par extension, c'est la pertinence
d'une exception de justice en droit conventionnel qu'il convient d'examiner.

La question n'est pas nouvelle, ni purement thEorique. Elle a par exempte ErE EvoquEe
devant le Landgericht de Francfort dam un titige portant sur les suites d'un accident de
cheval dans le Tyrol du Sud.348° En l'esp ce h victime avait d'abord saisi les tribunaux
italiens de Bolzano d'une demande d'indemnisation. EUe s'Etait ensuite adressEe aux
tribunaux aUemands, sur quoi le dEfendeur souleva une exception de litispendance. La
victime chercha alors convaincre le tribunal de Francfort que la procedure kallenne, qui
&ait tributaire d'une enquSte menEe par un juge d'instruction, dEpassait les limites du
dElai raisonnable et qu'il fallait dis lors passer outre l'interdit de l'article 21.

Le probl me des lenteurs de la justice Etrang re s'est pos de fa on aigue dans le cadre du
contentieux de la propri&E intellectueUe. On a m me Et jusqu' parler dans ce contexte
des 'torpiUes' belges et kaliennes, pour d signer h stratEgie de certains plaideurs qui
chercheraient profiter de l'effet 'guillotine' de la litispendance europEeune pour saisir
une juridiction rputEe lente.3481 Le but poursuivi est de repousser h solution dn litige
autant que faire se peut, dans l'espoir sans doute de forcer l'adversaire fi transiger.3482 Le
plus souvent, la 'torpilh' prendra la forme d'une action K4 vzo/re. Dans le contexte du
contentieux de la propri&E intellectuelle, il s'agira d'une action entendant fake constater
par le juge que la fabrication ou la vente d'un produit ne constitue pas une contrefa on
d'un brevet donnE. Ce faisant, le justiciable entend profiter de l'effet 'guillotine' de h
litispendance europEeune pour barrer la route fi son adversaire dont il redoute qu'il
veuille l'assigner devant un antre tribunal dans une action en contrefa on.3483

A la possibilitE de couper l'herbe sons le pied de l'adversaire en sElectionnant soi-mSme
le theatre de h joute judiciaire, s'ajoute l'effet dilatoire qui rEsulte de la saisine d'un
tribunal 'rEputE' pour sa lenteur.3484 Cette stratEgie transforme l'article 21 de la

34go  LG Fm-ukfurt22 f vtier1988 PR c 199 234 n te H P. MANsEL p. 2 4 ; PRs m. 1989 n 2 a.

34si  V. dam la litt rature C. DE MEYER, "Bedenkingen bij her fenomeen van de 'Belgische Torpedo", I.R.D.£, 1999,
76-84; M. FRANZOSI, Worldwide Patent Litigation and the Italian Torpedo", E./. P.. R., 1997, 382-38X et V.
J. 'DOLI, "The 'Ir an Torpedo", I.I.C, 2000, 783-796 ; J. PlTz, , Torpedos tinter Beschut , , GRUR fro., 2001,
32-37 ; P. VERON, ** Torpedo's Miss their Mark kz France , , Patent World, juin-juiUet 1999, 10-11. Corinne le fair
remarquer M. Vcwn, 1 image de la torpiUe est un pan approxtmauve an plan du vocabtlhire de la batailh navale"
P. V RON,  Trenres ans dapplicauon de la Convention de Bruxelles a lacton en contrefa on de brevet
d'invantion', J.D.Z, 2001, (805), 824. En r alit , l'expression ne fair sans doute pas r f rence une forme de
torpillage, m/s blen au syst me de freinage l bicyclette de la marque 'torpedo', qui bloque h mue motfice par
r troaction de la p dale, tin systbme on ne peut plus efficace pour tm arr t brutal, comme l'explique L. VAN
BUNNEN, , Examen de jurisprudence (1996-2001). Brevets d'invention , R.CJ.B., 200i, (205), 244, n° 33.

3482  Cette strat gie a apparemment les faveurs des conseils sp chlishs dam le contentieux de h pmpti t
intellectuelle, sans doute parce qukme i solution tardive de ce genre de litige peut peser d'un poids considerable
sur une entrepfise confront e ce qu'elle estime &re des fairs de contrefaon - la protection dont elle jouit en
vertu des brevets dont elh est titulaire est, au contraire des procedures judiciaires, sttictement limlte dam le
temps. L'importance des 'torpilhs' dans ce contentieux s'explique galement par le souci d' chapper aux mesures
prowso res extra-territoriahs dont on sait qu'elles ont pfis dam ce cadre une extension considerable, sur les liens
entre ies deux ph nom nes, v. P. V RON, Lc,J.D.£, 200i, (805), 823-829.

34 3  V. par exemple le r ck que livre le juge Laddie dam S lnc Hoedsst Man4an Rogssd Ltd, [1999] Fleet Street
Repo 746, 750 (Patent Court) d'une tentative d'obtenir des tribunaux beiges une d6claration de non
contrefa on, de fa on l bloquer une ventuelle procedure en Allemagne, spc. pp. 74%750 off le juge explique
que selon les l ments fi sa disposition, la procedure belge s'&endra surplus de 5 am. Salon le juge, h torpille ls
a means for preventing a patentee from obtaining effective relief by starting litigation in a Brussels Convention
country, which is believed or hoped to have slow court procedures".

4s Une r putation qui, au sein de i'espace judiciaire ettrop en, est all e anccessivement anx tribunaux italieus et puis
beiges. Sur l'&at de l'arfi r judiciaire dam ce demier pays, v. E. KRINGS, "Rapport sur l'application de h loi du 3
aofit 1992 et sur l'arfi r judiciaire", in Le n0u0w ah jM/oaH epr/ Comme /res, Les dossiers du Journal des
Ttibunaux n° 5, Bmxelhs Larcler, 1994, 2-22 et plus rcemmant "L'arti r judlchlre',J.T., I997, 137-164 aiusi
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Convention de Bruxelles en un v ritable obstacle t l'administration de la justice.3485 On

ne s etonnera pas que la strategm de la torpille mt dela fret couler beaucoup dencre.

806.   Incompatibilit de l'appr ciation preventive du risque de d ni de justice
avec le droit conventionnel - L'origine conventiormelle de la r gle de coordination est

elle de nature enlever route justification la clause de sauvegarde dont nous avons

esquiss les contours? La question appeUe une r ponse nuanc e selon le contexte. S'il

s'agit de permertre au tribunal second saisi de passer outre la coordination parce que des

soupcon p sent stir l'efficack de l'appareil judiciaire tranger, une clause de sauvegarde

nous appar£t encore plus d plac e qu'en drok commun. Aux nombreuses difficult s

pratiques d'application 'preventive' d'une telle clause (supra, n° 790) s'ajoute la sensibilit

diff rente qu'entra ne le contexte conventionnel : entre Etats contractants il serait pour le

moins d plac de se fonder sur un quelconque pronostic quant la rapidit de la

procedure trang re.

•    '          " n           effet un geste de corffiance mutuelle qui neLa conclusion dune convenlao constitue en
peut s'accommoder du doute que trahirak l'applicarion preventive d'une clause de

t        esauvegarde. Tolerer un telle application serait permettre aux tribunaux de revenir sur la

confiance dont les Etats se sont t moign s. I1 nous semble d s lors exclu de permettre a

un juge de se lancer dans des suppurations sur la dur e probable d'une procedure

trang re pour justifier une exception la coordination. I1 en va d'autant plus ainsi
lorsque le litige s'inscrit dans l'espace judiciaire europ en. Non seulement le texte de

l'article 21 n'envisage-t-il aucune d rogation la loi du juge premier saisi. Mais de plus,

comme on a d j eu l'occasion de le souligner, la jurisprudence de la Cour de Justice ne

permet pas au 1uge second s l de s mterroger sur la validlte de la salsme de son coU gue.
•                !   *  •  n

A fortiori ne pourrait-il s'engager dans un exerclce de prevlslo qui l'am nerait d cider

a priori que le juge tranger ne sera pas mSme de trancher le litige dans un d lai

raisonnable. Un tel geste irait l'encontre de l' conomie m me de la Convention, qui

repose route enti re sur l'interdiction du contr61e de la competence indirecte et son

coroUaire, la confiance entre les juges nationaux.

807.  Exception de justice et droit conventionnel g n ml - La situation est toute

autre lorsque le d passement du d lai raisonnable est a re: I1 ne s'agit plus alors de douter

par avance de la fiabilit d'un tribunal tranger partenaire, mais de constater, dans une

esp ce concrete, que ce tribunal a failli h sa mission. Malgr l'existence d'une obligation

conventionnelle de prioritY, il sera difficile au tribunal second saisi de fermer sa porte aux

plaideurs alors clue le tribunal tranger n'est manifestement pas t m me de r pondre

t'imp ratif d'une justice prompte. Le Bundesgerichtshof n'a d'aiUeurs pas vu dans
l'existence d'une r gle de litispendance d'origine conventionnelle un obstacle t h prise en

compte d'une dur e excessive de la procedure trang re. La d cision de principe du 26

janvier 1983 d j cit e mettait en effet en jeu l'article 11 de la Convention kalo-allemande

du 9 mars 1936, qui ne pr vok pas d'exception au m canisme de litispendance. La Cour

f dfirale allemande s'est content e de relever de fa on laconique que la convention ne

s'opposait pas h sa d cision.3486 Comme le relive M. Ge/rrrr, lorsque deux Etats concluent

que "Extmits du rapport de Ia commission concemant 1 amere judmmtre a Braxelles (7 decembve 1999) , J.T,
2000, 247-256.

34ss  On pourrak alors parler de 'forum retarditis' l M. V&on explique toutefois t uste titre que l'engagement d'uae

PunmC
dure en d claration de non-contrefaqon n'est pas n cessairemem dilatoire. Elle peut au contralre constituer

e manceuvv judicieuse visant crever l'abc s et h fiviter la multiplication des procedures devam les tfibunaux

de plusiears pays d'Europe : Lc,J.D.I., 2001, 824•

3486  Dficision pr cit e, IPRspr.., 1983, 165, 430.
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nne convention pr voyant la reconnaissance r&iproque de leurs d6cisions, ils y sont
pouss6 par l'existence d'nn appareil judiciaire efficace. Dis lors que cette condition fait
d6faut, on ne peut pr&endre appliquer tes accords conclus comme si de rien n' talt.3487

Cette premiere justification peut sembler peu satisfaisante. EUe laisse en effet nn arri re
goft de justice fake t soi-m me que l'on voudrait croire disparue de la sc ne
intemationale. En r6alit6 on peut justifier la solution retenue par la Cour aUemande, et
plus g6n6ralement l'exception fake aux r gles de litispendance conventionnelles, par le
biais de la technique des conflits de conventions. Caril nous semble 6vident que
s'oppose ici t l'obligation conventiormelle de s'effacer devant le juge premier saisi
l'imp6ratif du respect du proc s 6quitable lui aussi impos6 par nne convention et non des
moindres. Le souci d'6viter le d6ni de justice que constituerait le dessaisissement au profit
d'nne proc6dure &rang re manifestement trop lente est en r6alit6 nn devoir impos6 aux

t
Etats europeens par la Convention europ6enne des droits de l'homme. Face ce con_flit
entre deux obligations conventionnelles, il est une m&hode de r glement qui nous
semble s'imposer, l savoir celle qui consiste 6carter tout danger de d6ni de justice.34ss
En pratique, on pnvileglem des lors le respect du au proces equitable, meme sl ceci va au
d&riment de l'objectif de coordination des proc6dures concurrentes.

On pourrait 6galement en appeler fi nne hi&archie des normes intemationales, les
normes conventiormelles qui garantissent des droits fondamentaux devant recevoir
l'application la plus hrge?489 Dans les deux cas, le r6sultat est le m me: il aboutk l
privil gier le texte international fondateur, une solution dont la pertinence ne nous
semble pas devoir &re d6montr6e i l'aide d'une savante analyse juridique.349° Le drok au
proc s quitable, et celui d'obtenir justice dans nn d61ai raisonnable, ne sauraient souffrir
d'nne volont6 trop rigide de pr venir les proc6dures concurrentes.

Les Etats parties a la CEDH ne pourralent d ailleurs se refugler demere la litispendance
I                     .      .  •             ,*                              t   -     .                                             i

europeenne pour 3ustifier nn depassement du delta mlsonnable, la Cour europeenne ayant
clairement &abli que , l'inobservation d'nne disposition de la Convention europ&nne
par nn Etat n'est pas excus6e par la consid6mtion que cet Etat avait pris des engagements
contmires >>3491

En d6finitive, il nous semble hors de doute que la Clause de sauvegarde pourrait fi jnste
titre &re invoqu& dans l'hypoth se exceptionneUe off le jug e premier saisi a
manifestement failli sa mission de rendre prompte justice. II reste t examiner si cette

3487  R. GEIMER, Lc, N.J. W.., 1984, 52%530 : "Denn die Parteien gingen yon einer effizienten Rechtspflege in beide
Vertmgsstaten aus. Diese ist V             "ertmgsgnmdlage . V. toutefois hs critiques des auteurs italiens cit6s par S.
ISENBUI G-EpI, LE, ac, 1992, 95 et notamment Tortorici, lldirigo difarnlgia edeliepesone, 1983, (527), 528, selon
qui h d&ision du BGH d'introdulre une exception la r gle convenrionnelle est "senza dubbio comm legem'.

348s  M6thode pr sem6e par C BRIE , Le a flks de es en dro/t Biblloth que de drok priv6 t.
347, LGDJ, Paris, 2001, (421 p.), 231-233.

3489  Sureettehypoth se, v.C.BRIEi ,ac,Patis, LGDJ 2001 277e.s. quiconclutp 340 n°455que a jurisprudence
•                    ,  , 2   * A          t                         ,          .    , • ,franFame admet que ,, la pnonte dolt etre accordee, sur tout autre convennon de drot pnve, a la Convention

europ6enne des droits de l'homme ,. Elle en appele pour justifier cette conclusion t h jurisprudence de la Cour
europ6elme des droits de l'homme et en pardculier i l'an& S r&g pr&it6.

3490  On pourrait 6galement invoquer t l'appui de cette solution le pFmcipe du moindre sacrifice des obligations
intemationales de l'Etat dont les tribunaux sont saisis, pmpos6 par M. LAGARDE dam son compte-rendu de
l'ouvrage de F. MAJOROS, L es imenwcionaCes en rmtibe de dmit prima A thFwique et pratique II: pattie
spKide:ledmitdeso zflitsde m c,.on, R.CD.ZP.,1982,(231),233.   .

3491  Colrllile l'explique P. MAYEI% La Convention europ6erme des droits de i'homme et l'applicarion des normes
6trang res ,,, R. CDJ.P, 199 I, (651), 657, qui en appelle 6galement fi l'art& S .
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conclusion g6n6rale vant 6galement pour les deux r6gimes particuliers que constituent le
projet de Convention de La Haye et l'espace judiciaire europ6en.

808.   Exception de justice et projet de Convention de La Haye - La question de la
16gitimit6 d'une limitation d6deite du proc s 6quitable ne pose que peu de difficult6 en ce
qui conceme le projet de Convention de La Haye. L'article 21 (3) du projet permet en
effet au juge second saisi de statuer sur le litige nonobstant Pexistence d'une litispendance
lorsque le tribunal 6tranger "n'a pas rendu une [...] d6cision dans un d61ai raisormable".
Cette pr6cision est apparue pour la premi&e fois dans un document de travail pr6sent6
par le Groupe de travail sur le refus d'exercice de comp6tence.3492 La proposition du
Groupe de travail a ensuite 6t6 reprise dans le document de synth6se reprenant l'6tat des
discussions en juin 1999,3493 ainsi que dans toutes les versions ult6rieures du projet.
L'introduction d'une telle clause ale m6rite de darifier les choses. Elle 6vite le conflit de
convention en incorporant directemem darts le texte de h litispendance h sanction du
manque de c6t6rit6.3494 L'existence de cette disposkion t6moigne de la volont6 des
r6dacteurs de la Convention de ne pas permettre que le m6canisme de la litispendance
puisse conduire h certaines d&ives, et en particulier fi un d6ni de justice. L'intention se

comprend, la Convention 6tant appel6e l s'appliquer l'ensemble du contentieux

international priv6.34% I1 reste t esp6rer que les tribunaux nationaux feront preuve d'une
certaine r6serve dans l'interpr6tation du concept de d61ai 'raisonnable'. On peut d'ailleurs
se demander si la jurisprudence de h Cour europ6enne des droits de l'homme pourra

servir de guide t l'interpr6tation de ce concept. La future Convention de La Haye r6unira
potentiellement des Etats qui n'ont pas souscrit au texte europ6en. I1 reste que, comme

d6j expliqu6, les Etats parties aux deux conventions ne pourront se permettre de
n6gliger la jurisprudence de Strasbourg. On ne peut exclure que les tribunaux d'autres
Etats prerment 6galement appui sur cette jurisprudence, au titre de r6f6rence g6n6rate.

809.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - L'introduction d'une
clause sp6cifique dans le texte de La Haye est sans doute au moins en partie le r6sultat de
l'exp6rience acquise au sein de t'espace judiciaire europ6en. Comme on le salt, la
litispendance europ6erme ne pr6voit pas de porte de secours en cas de d6rii de justice. La
question du d6passement du d61ai raisonnable par le juge premier sam ne peut toutefois

tre 6vit6e. 4%

3492  Document n° 127 du 15 juin 1999. Lors de la m me session, la France et l'Allemagne avaient propos6 une
r4daction seusiblement diff4rente. Selon le document de travail n° 148 du 11 juin 1999, la litispendance aurait 6t6

subordonn6e la condition que le tribunal puisse pr6voir que "le tribunal premier saisi rendra dens un d61ai

raisonnable une d6cision susceptible d' tle recounue [... ]'. La proposition pr6sent6e par la Suisse en 1998
(Document de Travail n° 60 du 6 mats 1998), clakement inspir6e du droit suisse, allait dans le mme seus. On

peut se f6liciter que cette r6daction en l'alt pas emport6.

3493  Document de travail n° 241 de juin 1999.

^              •  .  . t  x        •        t  *  .
3 94  Peut-etre regretrera-t on que la clause de sauvegarde soit limitee a la question du delat raisormable et n'embrasse

pas le probl rne plus g6n6ral du d6ni de justice.

3495  Selon l'atticle 42 du projet, tousles Etats peuvent adh6rer la future Convention, sous r6serve d'un 6ventuel

m6cadisme de coordination.

3496  Le BGH a pourtant refus6 de se prononcer sur la question en 1985 : BGH, 29 novembre 1985, RJ. W., 1986,
217 ; IPRax, 1986, 293; Era. Corrcrerda/Cases, 1987, 273. En l'espce un pr&teur demand tentalt d'obtedir le

remboursement d'un pr t important consenti fi un citoyen allemand. II avait d'abord sam le tribunal de Cataia.

D6pit6 du manque de progr s de cette proc6dure, il reporta ses espoirs sur les tribunaux allemands. I1 s'opposait

au sursis demand6 par son adversaire pour cause de litlspendance en invoquant le retard consid6rable qu'avait
pris la proc6dure italierme : aprs 8 aus de proc s, aucune date n'avalt encore 6t6 fix6e pour une audience de
plaidoities ! I2 BGH refusa express6mem de se prononcer sur la possibilit6 de mettle une limite temporelie au
jeu de la litispendance europ6enne. Une d6eision de ce type n'6tak selon la C.our pas n6cessalre parce clue les
ckeoustances de h cause ne r6velaient pas une paralysie compl te de la proc6dure 6trangre : pour obtenir la fin

du sursis statuer, il suffisalt en effet pour ]e demandeur qu'il mette fin la proc6dure italierme dont il avait pris
l'initiative. I1 n'y avait donc pas lieu de fake application de la jurisprudence inaugur6e par le BGH quelques deux
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Pour illustrer l'importance de la question, on peut 6voquer l'affaire, d6j cit6e, de
l'accident de cheval au Tyrol.349z Apr s avoir constat6 qu'en l'esp ce la proc6dure
italienne n'avait pas son seus d6pass6 les limites du raisonnable, le Langericht de
Francfort exclut en l'esp ce de d6roger l'article 21 m me en cas de d6passement du
d61ai raisormable)49s Le tribunal rejeta eusuit le parall le trac6 par le d6fendeur avecla
jurisprudence de la cour {6d6rale aUemande d6j 6voqu6e, qui tol re une limite temporeUe

la litispendance en droit commun, en notant que cerce jurisprudence avait 6t6
d6velopp6e en dehors de la Convention de Bruxelles. De plus elle portait g6n6ralement
sur des affaires d'6tat, qui mettaient en jeu des consid6mtious diff6rentes. La Cour
d'Appel fit cependant entendre une autre voix.3499 Apr s avoir coustat6 que la dur6e de la
proc6dure italienne n'6tait pas excessive eu 6gard t la complexit6 du litige, elle d6cida
qu'en principe l'ardcle 21 ne se laissait pas concilier avec une exception de justice.35°°
Toutefois la Cour laissa entendre qu'on pouvait tol6rer une exception la r gle d'airain
de l'article 21 sur base du principe de bonne foi ('Treu und Glauben') lorsqu'un litige
d'une  grande  importance  6conomique  fair  l'objet  d'un  retard  compl tement
inacceptable.35°I En l'esp4ce ces conditions n'6taient toutefois pas remplies.35°2

Voilfi r6unies l'occasion du m me litige deux visions contradictoires sur la question des
limites temporelles t la litispendance europ6enne : d'une part une position 'orthodoxe',
qui s'en tient t la lettre de l'article 21 qu'elle refuse de faire plier m6me en cas de
d6passement du d61ai raisounable, et d'autre part une jurisprudence qui pourrait
s'accommoder d'un accroc  fi cette m me disposition dans  des  circonstances
exceptiormelles. L t o t la doctrine semble pencher pour h premiere rh se, h seconde
emporte les faveurs de h jurisprudence.

810.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - Les h6sitations de la
doctrine - Les commentateurs qui se sont pench6 sur la question rejettent en effet
majoritairement l'introduction d'une limitation l'effet de la litispendance europ6enne.
Apr s a otr expose le developpement de la jurisprudence aUemande, Mine. IsoTb Epple
estime ainsi que tol6rer que le for second saisi revierme sur le sursis statuer violerait le
but et l'6conomie de la Convention de BruxeUes.35°3 Elle rappelle qu'une te/le possibilit6
n'est pas prevue dans le texte de la Convention et qu'elle serait contraire l'id6e
d'int6gration qui pr6side l'espace judiciaire europ6en. Expliqtmnt que les plaideurs qui

am auparavant (supra, BGH, 29 janvier 1983). Ce faisant la Cour 6vita de se prononcer sur la d611cate question de
la limitation 6ventuelle de la litispendance europ6enne, tout en laissant la porte ouverte b. tree autre r6ponse dens
la situation off chacune des parties a prls Hnitlative dune des proc6dures. En appel dens eette affaire : OLG
Milnchen, 31 octobre 1984,IPRax, 1985, 338.

349z  LG Frankfurt, 22 f6vfier I988, IPRax, i990, 234, note t-I.P. Mansel p. 214, IPRspn., 1989, n° 210, reprise dam le
Rdtertoiredeju/aprMeacea rm maire, S6He D, 1-21-B.13, s ora, n° 803.

34 s  "Zum anderen w/irde es Sinn uad Zweck des Art.21 EuGVI5 zuwiderlaufen, wenn man das l]bereinkommen irn
Fr2nbllck auf eine m6gllcherwelse lngere Veffahrensdauer in einem anderen Vertragsstaat aur Kraft setzen
wilrde" : IPRsw., 1989, 475.

4 9  OLG Fmnlffurt, 15 jfftrl l989,1PRstm, 1989, ao 2iOb, p. 476.
3 00  "Derm w..egen, einer Verschleppung des Rechtsstrelts kann slch ein KI iger grunds itzllch dicht auf eine

Unbeachtlichlett der dutch Art. 21 I GVU begr deten Zusr ndlgkeit des Erstgefichts bemfen" : IPRspr.., 1989,
n° 210b, 476.

350 1PRsp'c., i989,  o          .    .       .                    ..  ..                  .n 210b, 477. , Em Abwemhen yon art.21 1 GVU kSrmte unter dem Geslchtspunkt yon Treu mid
Ghuben aUenfalls bei Reclirsstreiten mit iiberragerider wirstchaftlicher Bedeuamg and v51lig unzumutbarer
Dauer in Erwagtmg gezogen werden ,,.

o2  La (?.our ajouta que la jurisprudence du BGH n'&ait pas d6cisive puisqu'elle concemait des espces de divorce,
alors que la Convention de Bruxelles s'appllque principalement au contentieux patrimonial.

3503  S. ISENBURG-EPPLE, ac, 1992, 9%
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prennent l'initiative de saisir tin juge tranger devront s'accommoder du rythme adopt

par ce juge, etle conclut toutefois que si en th orie le drok un proc s quitabte pourrait
.......  '     "    as aux juges de trancherconstltuer une limite au ]eu de la litispendance, il n appament p

•         •        i  •                   I  n 3504
cette question, qu elle renvole au leg slateur europee .

M. Koch se montre galement intransigeant : pour lift la question ne se pose que lorsque
tes deux procedures sont l'oeuvre des deux parties. Dam le cas de deux procedures
miroir, il suffirait au demandeur de se d sister lorsqu'il apparalt que la procedure qui a

regu priorit6 ne s'ach vera pas dam un d6tai jug6 raisonnable.3°5 Dam le cas contraire, il

ne serait pas permis au juge second saisi de d roger l'article 21, d'autant plus que

chaque pattie avait la possibilit d'entamer les hostilit s et d'engager une procedure avant
que l'adversaire ne le fasse.35°6 Enfin, toujours selon M. Koala, le souci d' viter des

d cisions contradictokes devrait l'emporter sur te droit tin proc s quitable dans le

contexte particulier de l'espace judiciaire europ en.35°7

Fiddles au principe d'auto-suffisance de la Convention dont ils sont d'ardents d fenseurs,

MM. Born et Fallen n'envisagent pas que l'on puisse tol rer une quelconque exception au

m canisme de l'article 21.Ils crivent t ce propos qu'en "aucun cas, la lenteur d j l

v rifi e et/ou suppos e de la procedure devant le juge premier saisi ne pourra justifier

une suspension ou une dulcoration des obligations pesant sur le juge saisi en second lieu
aux tennes de l'article 21".3508

811.   Exception de justice et espace judiciaire europ en - Une jurisprudence

plus  tranch e - Les tribunaux ne semblent pas partager les scrupules des

commentateurs. Certaines d cisions laissent en effet entendre que les tribunaux seraient

prSts tol&er, dam des circonstances exceptionnelles, une limitation temporeUe au jeu
de la litispendance      '     memeeuropeenne,       si les tribunaux se montrent reserves quanta
l'application pratique de cette exception. Une d cision de la Cour d'Appel de Munich
traduit bien cette plus grande souplesse.3S°9 En l'esp ce une emreprlse allemande

r clamait compensation son cocontractant italien i qui elle reprochait une execution

fautive du contrat les liant. Cette demande rut cart e par la C_our d'Appel qui accueillit

l'exception de litispendance invoqu e par le cocontractant, en notant clue celui-ci avait

introduit ant rieurement devant le tribunal de Bergame une action d n gatoire visant
•. s                   3510

fire constater l'absence de responsabilite dans son chef.

3s04  Id., 9% 1(30, conclusion reprise p. 255.

3 os  M. KO( Unmffmbam Entsdx, idurtgm i.S.i Art. 27Nr3 und 5 EuGVO urd ibre V FraIxlffutt a.M, Lang,

1993, 84. Opinion partag6e par M. WITrlBSO41.AGER, 1994, 132.

3s06  M.  KOCH,  ac,  1993,  85.  Mr.  Kod sotltlent  6galement  clue  le  drok  la  protection  juridique

('Justizgev hnmgsanspruch') que pr6voit le droit allemand ne sanrait tre invoqu6 pour d6vier de h solution

p escrite par une convention intemationale. C'est oublier un peu vite que Ie droit un proc s dam un d61ai
raisonnable fait 6galement pattie des droits gamntis par de nombreux instruments intemationaux.

3507  Id., 85-86. L'auteur ne se montre toutefois pas oppos6 l une modification du texte de l'article 21 par Ies Etats
membres, si ceux-ci jugent une telle modification n6cessalre. D'autres auteurs se montrent toutefois dispos6s
tol rer une exception la lltispendance etwop6etme.

350s  MM. Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 425, n° 215. V. 6galement J. KROPHOLLER, 7 " 6d., Heidelberg, 2002,

345, qui explique que ,, Ftlr die Rechtsfolgen des Art. 27 [st elne angebliche Verschleppung des Rechtsstreits in
dem anderen Mitgliedstaat gnmdsitzlich unbeachtlich", et poursuit en soulignant qu'il enest particuli rement

ainsi lorsque la m me partie est l'orig'me des deux proc6dures, pulsqu'il peut alors mettre fin i'une des

proc6dures pour faire cesser la situation de litispendance.

3 09  OLG Mfinchen, 2 juin 1998, R.L V/.., 1998, 631 ; [1999] LL.Pr 291.

5 o  LG Miinchen, 22 d cembre 993 R.L V/. 1994, 5 ; EuZVZ, 994 5 ; Prax, 994, 3 8 ; PR-``pr. 993,n°
165. Cette d6cision est d'antant plus int6ressante que la Cour accepte de s'incliner devant l'existence d'une action

d6n6gtoire alors mme que selon le droit commun aliemand une telle action devrak c6der le pas une demande
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L'entreprise aUemande revint h charge quelques 5 ans plus tard; elle soUickait h levee
du sursis statuer, mesure qui n'&ait selon die plus justffi e au vu dn retard excessif pris
par la procedure kalienne. A l'appui de sa demande, eUe expliqua que le tribunal kalien ne
s'&ait m me pas encore prononc sur l'exception d'incomp&ence qu'eUe avait sotflev&,
et que les audiences pr&ues en 1996 et 1997 avaient du &re annul es en raison d'un
changement de personnel judiciaire.

La Cour d'Appel ne fit pas drok h demande. Selon h Cour, l'article 21 ne permettait
pas de revenir sur un sursis accord en raison de la salsine antElieure d'un juge &ranger.
Ce sursis ne pouvait prendre fin que d s lots que le juge &ranger se prononFait au fond.
La Cour nora galement que la mesure sollicit e par le demandeur aumit pour effet de
conduire des d&isious contradictoires, ce que l'article 21 cherchait justement viter.
Loin de permettre au tribunal second salsi de subordonner le sursis un progr s mpide
de la procedure &rang re, cette disposition se fondalt selon la Cour sur la pr misse clue
tous les tribunaux des Etats contractants &aient d'une valeur gale, malgr les differences
de procedure et d'organisation qui les s paralent.3s l

La Cour n'en resta toutefois pas 1 . S'inspirant express ment de la jurisprudence relative
au drok commun, elle laissa entendre qu'il &ait possible d'envisager une exception h
litispendance lorsqu'il apparak que la procedure &rang re ne pourrait &re men& bon
terme. En l'esp ce toutefois, il n'&ait pas besoin de se prononcer stir cette question,
puisque lien ne laissait croire que la procedure italienne &ait affect e d'un vice
r dhibitoire. La Cour conclut en enjoignant le demandeur de s'adresser d'abord aux
tlibunaux italiens pour se plaindre de leur lenteur avant de demander une ventuetle
suspension du sursis.

812.  Exception de justice et espace judiciaire europ&n - le difficile quilibre 
Les h&itatious de la C_our d'Appel de Munich trahissent bien la difficult de la question.
On a d j t expliquE qu'il paraissait la lois l gitime et oppomm de nuancer les r gles
conventionnelles de coordination des procedures concurrentes en plivilEgiant le droit
fondamental une prompte justice garanti par l'arficle 6 de la Convention europfienne
des droits de 1'homme. On ne peut toutefois Echapper t la c0nstatation que l'espace
judiciaire europ&n constitue une construction sp&ifique, ne fut-ce que par l'existence
d'un m&anisme d'interpr&ation uniforme par le biais du recours t la C_our de Justice. Au
sein de cet espace, la confiance entre julidictions nationales est une donn e essentielle.3s12

Elle se traduit par une forte limitation du pouvoir de contr61e du juge requis.
L'all gement de la procedure d'exequatur 1ors de la r&ente r vision de la Convention et
la disparition annonc e de cette formalit avec Fav nement du titre ex&utoire europ&n
sont autant de signes qui r v lent la nature particulire de la construction judiciaire
europ enne.35t3 A cette premiere donn& s'ajoute le caract re quasi-automatique de la

positive ult&ieure. La CJCE confirma ult&ieurement la d6marche de h Cour d'Appel dans l'affaire TauT, supra,
n° 480.

3511  OLG Mtinchea, 2 juin 1998, R.I.W., 1998, 631 ; "Das EuGVO s ntliche Gerichte des Vertragsstaaten trod desen
Veffahrea als gleichwertig anerkennt, ungeachtet etwaiger Umerschiede in der praktischen Ausgestalmng trod des
Ablaufs der veffahren im konkreten Einzelfall'.

35t2  V. les consid&ant 16 du pr&mbule au Rglement 44/2001 qui voque "h confiance r ciproque dam la justice au
sein de la Communaut ettrop enne'.

3513  Le cadre de r f&en e est t uj urs1a Full Fai h and Credit Came en vigueur au sein de espace judicia re am&icain.
On salt que si 1'exception d'ordre public subslste comme motif de refus de recormaissaace dans le l glement
44/2001, il n'a pas lieu d'&re entre les &ats awAficain, v. en demler lieu Baker 2 C- mdMccors, 522 U.S. 222, 233,
118 S.Ct. 657, 664, 139 LEd. 2d 80 (1998) et on ren.und 138 F.3d 1225 (86 Cir. 1998). La comparalson nest
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litispendance europ6enne et l'insistance r6p6t6e de la Cour de Justice stir l'objectif de
•    "      dec slons contra&ctowes.prevention des  '  ....  3514

Cas dorm6es plaident pour que l'on accorde un effet aussi &endu que possible t la

litispendance europ6erme. Partant, c'est la fois l'6conomie et le but de la Convention de

BruxeUes qui se heurtent l'introduction d'une limitation t h priorit6 du juge premier
saisi en cas de d6passement du d61ai isonnable. I1 n'est pas besoin de rappeler que le
texte de la Convention ne pennet pas de trancher cette controverse dans un sens ou dans

l'autre.

A d6faut d'une modification du texte ou d'une 6ventuelle decision de la Cour de Justice,
il faudra pourtant trancher la question. I1 nous semble qu'il n'est pas possible de faire
l'6conomie d'une clause de sauvegarde l l'article 21. Quoique l'on puisse penser du souci
de coordination des proc6dures concurrentes - et notre sentiment k ce sujet a 6t6
clairement expliqu6 - on peut difficilemem accepter que cet objectif conduise l laisser les

justiciables subir les affres d'un v6ritable d6ni de justice. Si ce sc6nario-catastrophe restera
exceptionnel, il n'est pas pour autant exclu. Et ce d'autant plus qu' terme, le l glement

44/2001 est appel6 s'appliquer au sein d'un espace judiciaire europ6en 61argi,
comprenant plus de 20 membres. I1 ne petit d s lors notre sens y avoir d'h6sitation sur

le principe m me d'une 'porte de sortie' t la litispendance europ6enne, dam des

situations v6ritablemem exceptionnelles. Cest le droit un proc s 6quitable qui
commande cette solution.

La Cour de Justice a d'ailleurs elle-mSme rappel6 l'importance de faire &oit aux garanties

du proc s 6quitable dam l'application de la Convention de Bruxelles, mSme si ceci dolt
avoir pour effet de limiter la libre circulation des jugements, objectif maitre de la
construction d'un espace judiciaire europ6en.5s15

813.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - le difficile 6quilibre
(suite) - Les principes appellent une limitation de la litispendance europ6enne. Pour
justifier celle-ci, il faut toutefois se garder de faire appel au &ok national. Ca serak une
erreur qne d'autoriser par exemple les tribunaux aUemands invoquer l'autork6 de la

jurisprudence dej cit6e pour d61imker les contours de l'exception de justice. On aper ok
imm6diatement les travers d'une telle demarche, et en particulier le risque d'une
'balkanisation' de la litispendance.

La r gle de litispendance pr vue par h Convention de Bruxelles ob6it, comme les autres
disposkions de celle-ci au principe d'auto-suffisance qui veut que ces r gles "fomaent un

tout et se suffisent i eUe m me [...]" en sorte qu'on "he peut ni ajouter ni retrancher
leur liste".5516 En principe il n'y a donc pas de place pour une quelconque application du

toutefois pas enti6remerit justifi6e, les Etats am6ricains peuvent en appeler t plus de 200 am d'exisrence juridique

cormnune !

3st4 V. supra n° 9 dans intr ducti n g6n4ra e. Add e c nsid6ra t n° 5 du R g ement 44/2 q pr6 e que"le
fonctionnement harmonieux de la justice commande de reduire au maximum la possibillte de procedures
concunentes et d'4viter que des d6cisions inconciliables soient rendues dam deux Etats membres".

5ts  V. les d6cisinns du 28 mars 2 , Kr Ma t Barr e ski, Pr6ck6e; R.CD.LP. 2 48 (et a n te de J. G NDEL,

"Der einheitliche Gnmdsrechsraum Europa mid seine Grenzen : zu EMRK-konformen Interpretation des
Ordre-Public-Vorbehalts des EuGVU dutch den EuGH", Era. W'rrtsdafts. und Stemm dx, 2000, 442-448) ainsi
que du 11 mai 2000, Rdrde mtiom, le des Usines Reaadt t Maxicar SpA, Q Forrremo, affaire 38/98, Re:, 1-2973 et les
commemaires  de  B. I-r,28,  "Urteilsfreizligigkeit  und  Ordre  public-Vorbehalt  bei  Verst6f n  gegen

Veffahrensgrurtdrechte und Markffreiheken', IPRax, 2001, 301-306.

3516  G. DROZ, 1972, n° 51.
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drok national lorsque la Convention s'applique. La Cour de Justice a d'aiUeurs i plusiettrs
reprises corffirm6 cet &at de fait.3517 Un plaideur serait dis lots malvenu d'invoquer une
quelconque rlgle de droit national pour limiter le jeu de l'article 21.35 8 I1 ne stfffirait pas
non plus de pr tendre clue la limitation ainsi con ue relive non de la d&ermination de la
comp&ence, mais touche au contrite t la proc6dure, dont on salt que la Cour de Justice
a accept6 qu'eUe tombe sous l'empire du drok national.3519 I1 nous par£t en effet pour le
moins sp6cieux de pr&endre qu'une limitation du jeu de la litispendance serait une
mesure strictement proc6durale! Si eUe ne vise pas directement la comp&ence, etle n'en
touche pas moins h question de savoir si un tribunal peut exercer une comp&ence dont
il est par aiUeurs investi. M me si on optait pour la qualification proc6durale, encore
faudrait-il constater que la limitation d6duite du d61ai raisounable porte atteinte fi Teffet
utile' de la Convention 3520 et ne peut t ce titre &re invoqu e2 21 On conviendra que
permettre au juge second saisi de revenir sur l'obligation que lui impose l'article 21 de
surseoir t stamer, constitue fi tout le moins une importante limitation de h litispendance
europ6eune. Ainsi donc il ne nous semble pas indiqu6, tant au niveau des principes 5522
qu'au niveau des r gles, de fonder h limitation du jeu de la litispendance sur le drok
national. I1 en est d'autant plus ainsi depuis l'entr6e en vigueur du P glement 44/2001,
puisqu'il n'appartient pas fi un Etat membre de se fonder sur son drok national pour
contrecarrer une disposition de ce type2525

814.   Exception de justice et espace judiciaire europ en - le difficile 6quilibre
(suite) - Pour autant, toute possibilit6 de limitation de 1'article 21 n'est pas exclue. Bien
sur il serait pr f6rable qu'une teUe initiative soit le fait de 1'Union europ6eune ou, t

d6faut, de la Cour de Justice saisie d'une question pr6judicielle. Dans l'attente d'une telle
intervention, rien n'emp che toutefois les tribunaux nationaux de jeter les prem/Ires
bases d'une exception v6ritablement 'europ6enne'. Celle-ci pourrait par exemple
s'inspirer des garanties du procls quitable teUes   "    ' 'qu enumerees par l'article 6 de la
Convention etrcop6enne. Tousles Etats membres ont souscrit fi cette disposition, dont
on retrouve d'ailleurs l'essentiel dans la charte europ6erme. La Cour de Justice elle-m me
n'a pas h6sit6 faire r f rence t cette disposition.5524 I1 ne nous semble pas contraire au
caract re "completet homog ne" de la Convention de Bruxelles,5525 de permettre aux
tribunaux nationaux de s'en r f6rer aux exigences du procls 6quitable. Ce faisant, la

3s17  V. en particulier Hagen ; C.J.CE., 19 janvier 1993, Shearson, affaire G89/89, Rec, 1993, 1-181, n° 10. Sur le
principe d'auto-suffisance, v. MM. Born, Fallon et van Boxstael, 200i, 60-65.

35 s  Cette disposkion est d'autant plus auto-suffisante depuls la r vision de h Convention de BraxeUes que le
t glement n° 44/2001 pr voit une r gle autonome d&ermlnant ie moment de saislne des tribunaux, supra, n°
625.

3519  CJ. E., 5 mai 99 ,Hage , a . G 365/ 88,Re , i99 , 86 et es c mment dres de A. NU Ts "Questi ns de
proc6dures : Ia difficile coexistence des t gles eooventiormelles et nationales', in L'apaxejud/da emvpd .., 235
e.s. On a paffois excip6 du caract re 'proc6dural' de la doctrine du forum non conveniens pour justifier son
application dam le cadre de la Convention de Bnaxelles, v. p. ex. P. NORTH, "La libert6 d'appr ciation de la
comp6tence (lurisdictional Discretion) selon h Convention de Blxelles', in N / 6a#es en da Hormu ,

Frar ds Ri u , Bruxelles, Bru t, 1993, (373), 377.

3s20  Art& Hage pr6cit6, n° 18-20.

3521  Dam l'affaire Hagen pr6cit6e, la Cour a expliqu6 que le juge national ne saurait appliquer des conditiom de
recevabilit6 pr6vues par le droit national qlii auraient pour effet de limiter la raise en ceuvre des i gles de
comp6tence pr6vxtes par la Convention .

3522  Pour 6viter un morceUement de l'espace judiciaire europ6en.

2 Le prlncipe bien cotmu de la primaut6 du droit communautaire.

3524  Sur l'ememble de la probl6matique, K. LENAERTS, Le respect des droits fondamentaux en rant clue pi4mcipe
constitutionnei de l'Union europ6erme ,,, in MeTar s en/mmmo Mk/se/wadbm , Bruxelles, Bmytant, 1999, 423
e.s,

3S25  Selon 1,expression de j..p. BERAODO, jur/s. ( sseur d o/z Fasc. 3010, no 10.
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limitation t l'exception de litispendance europ6erme trouve une assise proprement

europ6enne.

Une lois le principe d'une clause de sauvegarde admis, il faut encore examiner les limites
de son application. On pourrait en effet objecter quq l'int6rieur de l'espace judiciaire
europ&n existent des garanties suffisantes pour rem dier aux difficult& que l'on range
habimeltement sous le vocable de 'd6ni de justice'. On pense en particulier aux garanties

offertes par l'article 6 pr&it , que les justiciables peuvent directement invoquer devant les
juridicfions nationales. En outre, ces m mes justiciables ont [ leur disposition un appareil
de sanction supranational dont l'exp&ience a r&61 l'efficacit&

Ces garanties diverses, conjugu&s t l'esprit de confiance mutuelle qui informe la
construction europ&une, s'opposent-elles t ce que l'on permette aux juges nationaux de
d&ier de la ligne trac& par l'article 21 ? C'est ce qu'a indiqu la Cour d'Appel de
Mtinchen, qui a fair observer que le demandeur, qui se plaignait de la lenteur d'tme
proc6dure italienne, "n'&ait pas priv6 de tout remade juridique dans cette dispute".3526
Pour 6viter qu'une exception de justice ne fasse double emploi avec la protection directe
qu'accorde l'article 6, it est n&essaire de subordonner son intervention t une condition

de subs/d r/ .

Le demandeur qui entend que le tribunal second saisi d&oge fi l'article 21 devra
d6montrer que ses efforts pour obtenir justice dans l'Etat premier saisi ont 6t6 vains. I1
ne suffira pas d'all6guer que h proc6dure &rang re souffre d'un retard, m me

appr&iable. I1 fandra encore qu'il montre que ses efforts pour obtenir une sanction du
juge premier saisi n'ont pas abouti)s27 C'est settlement cette condition qu'il nous semble

possible de faire une exception t la priorit6 qui revient au for premier 61u.3s28

815.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - conclusion - Ainsi
d6finie, 1'exception de justice pourrait intervenir comme remade ultime s'il s'av&ak que le
for premier saM, pour une raison ou une autre, n'est pas en mesure de trancher la
contestation. La condition de subsidiark6 nous para t n6cessaire au nom du principe de
confiance. Elle doit &re strictement entendue, en ce sens qu'elle implique clue le
demandeur aille au-del de la preuve du simple retard. II devra 6galemem, pi ces

l'appui, convaincre le for second saisi, qu'il a tout essay6 pour obtenir du juge premier
saisi qu'il se prononce ou qu'il soit sanctionn6.

Ainsi entendue, l'exception de justice ne sera pas d'une grande utilit6 pour mettre fin aux
'torpiUes' d6jh 6voqu&s. Dans la plupart des esp6ces que l'on range dans cette cat6gorie,
la question du retard imputable au for premier saisi est soulev6e de mani re pr6ventive,
en se fondant sur une vague pr&omption d'encombrement et d'arri6r6 judiciaire. I1 n'est
pas question dans ces circonstances de tol&er une mise hors jeu de la litispendance
europ&nne. En outre, on observe un mouvement de fond des tribunaux pour limiter le
recours l'action d6n6gatoire, le plus souvent par une interpr&ation restrictive des r6gles

3526  Die Kl gefin des hiesigen Pmzesses ist ja als Beklagte des Rechtsstreits in Bergamo dicht rechtlos gestellt":
R.LWT,, 1998, 631.

3527  Cette condition de subsidiarltfi s'impose d'autant plus que la C_our europ6enne des droits de l'homme a
r6cemment renforc6 la protection du justiciable qul patit du retard inconsid&6 de h justice. Dam l'an4t Kud/a c
Pdogm, la C.our a en effet d6cid6 que les justiciables devaient pouvoir disposer d'un recours effectlf au sens de
l'article 13 contre le d passement du d61al raisonnable, arr t du 26 octobre 2000, v. PH. FRUME% ,, Le recours
effectif devant une instance nationale pour d6passement du d61ai raisormable. Un revirement de jurisprudence de

la Cour europ6enne des drolts de l'homme ,,,fiT. dr. .., 2001, 4%53.

3528  Corrp. supra la condition de subsidiarit6 relative t l'interdiction de proc6der, n° 321.
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de competence.3529 Les juges beiges en particulier semontrent pamculierement"    "' restrlctifs,'  "
i   •     )       /       •                    •                      (

sans doute pour se defatre d une reputation pour le morns douteuse de lanteme' des
•                   i               i  • .       /                                •       1t                                                          3530                  )    •nbunaux europeens. Des dec slons recentes   montrent qu ils n hesitent pas a fermer

leur porte, sous les pr&extes les plus divers, aux plaideurs les saisissant d'une demande
preventive.353I Ainsi le tribunal de Bologne a-t-il refus de se d clarer competent pour
corm£tre d)une demande visant fake constater l'absence de contrefa on dans le chef
d)une entrepfise kalienne, fi qui un concurrent allemand reprochait d'empi&er sur un
brevet qu'il d tenait.3532 Selon le tribunal, il etalt impossible d appliquer l'amcle 5-3° en
l'esp ce, sur lequel le demandeur se fondait, parce que celui-ci pr&endait qu'on ne
pouvait lui reprocher aucun comportement d tictueux. En l'absence d'un tel
comportement, la disposition tait selon les juges kaliens inutilisable!3533 Une autre

t    •                                      ,  1                                                                 ireaction des tribunaux a cons ste refuser d'admettre que la torpille lancee
/

preventivement portait sur le m me objet et la m me;cause que h demande ult rieure
visant fake constater la contrefa on.3534

Ces d cisions montrent que les juridictions nationales sont conscientes des tentatives de
d&oumement de la part de certains plaideurs.3535 M me si certaines d cisions sont
critiquables,3536 elles annoncent sans doute la fin du mouvement des 'torpilles'. La tension

3529  V.P. VERON) La, J.D. .., 2001, 825-828, qui expllque que s'il est possible d'udliser la torpille lorsque Ie d feIldeur
nest pas etabli dans un Etat contractant, eette tactlque est plus difficile lorsque l'adversalre l'est les reles de
competence nep ennettant        pas tou'oursj de trouver un               ]'uge comp tent au sere" de l'es      pace judiciaire europeen.'

3530  .....  .Les mbtmaux belges semblent aim has ter sur la question de savoir s il leur appament ou non de prononcer des
•  ,   t  ....  .            pmesures prov sowes a portee extra-temtodale, certams jugements se recormmssance competents pour prononcer

de teUes mesums, qul auralent effet dam tousles Etats contractants, v. Civ. Bruxelles (r6f.), 14 sept. 2001, in6dit,
RG 00/1456/Co en cause C.ct *t Pdnd Unilewr Bdcdurr¢ et dam cette m me affaire, Pr6s. Trlb. La Haye, 10
octobre 2000, LE.R., 2001) 14. D'autres h6sitant devant l'extra-terftoHatit6 comme devant un f6dche, Civ.

r6f. 23  ....  ,Bruxelles (  ),   3urn 2000, medit, RG 00/159/C, en cause Medtronic Bd um c 77'xon L (le juge se declare
incompetent a 1 egard dune demande declamtotre wsant a autoriser la poursuite de la production d'un pmduit
lldgieux dans 5 pays).

3s31  Notons que le P&glement 44/2001 va peut tre donner rme arme suppl6mentalre aux 'lanceurs de torpille',
x  .   U         "          p            i          ^     *. tpuisque la nouvelle r6dacdon de l'ardcle 5(3) prevolt q e ce chef de competence peut egalement etre utilise

iorsque le fait dommageable ne s'est pas encore prodult. Coop. d6clsion du tribunal de Salemes, 9 mars 1994,
cit6e par P. VERON, Lc, riD.L, 2001, 826,   '  .......qut s etmt declare incompetent pour statuer sur une demande en
declamt on de non-contmfa on, parce que le fret dommageable ne s'eta t pas encore prodult. Dam le m6me sens,
La Fhye, 22 janvier 1998, E. T.P.R., 1998, 61, note B. VAN DEN BROECK.

5533  THb. Bologne, 16 septembre1998, GRUR lm'l., 2000, lO21, note D. STAUDER.

3533  "Es ist offemichtlich, dass [.. ] das Ankn(ipftmgskrltefium des Art. 5 hr.3. EuGVO bei negativen
Feststellungsldagen nicht elngreffen karm, da der zur BegHindung der KLage hemngezogene Sacherhalt aufgrund
des Inhalts des !dageelnleitenden Antrags jeglichen Merkmals einer rechtswlddgen Hand.lung entberht, des
geeignet w re, die Voraussetzungen des genannten Ankn/ipfungskrlteHum zu erflillen', GRUR Intl., 1021 et les
critiques de l'annotateur, D. STAUDER, 1022-1023.

3534  P. ex. TGI Paris, 28 avril 2000, GRUR Ire'L, 2001, 173, note critique de P. 'IEI(X-/EL et les observadom de P.
VEF, ON, c, ].D.L, 2001, 829, qul d6cide que l'acdon en contrefa on dont il tait salsi n'avait pas le m6me objet
que l'actlon en d claradon de noo-contrefa on dont avalt t6 salai pr6vendvement le juge italien) une
interpr6tatlon fort cridquable. Sur cette question, p. ex. C, DE MEYER, c, LR.D.L, 1999, (76), 77-79. Signalons
que la Cour de Justice a 6t6 saisie d'rme question prSjudicielle portant sur cetse probl6rnadque, mais cette d aire a
semble-t-il 6t6 ray6e. Sur la quesdon de l'idendt6 entre rme demande d claratoire et une demande condarnnatoire
en matlbre de brevets, v. J. K/.OPHOLLER, 7 6d., 341-342. I1 semble qu'rme distinction s'impose selon que les
acdons portent sur le m6me brevet, sur des brevets purement nationaux ou encore sur h traduction nadonale
d'une brevet europ6en, v. M. PERTEGAS SENDER, C s-Border wfommz, m of patent ri 3ts : an am13sis qC the ir axe

bwueen imell.eeud lrmperty rights and primte la Thbse Leuven 20(30, 328-332.

3s35  Les jurldicdous n6ertandalses ont 6galement op6r6 tree courbe rentrante adoptant une interp6tation plus
resmctive des regles de competence dont profita ent le pLaideur pour obterar les fameuses euro-mjoncttons. La
di:fficult6 ne naissait pas alors de la lemeur suppos6e d'un tribunal reals au contralre de sa rapidit6 conjuge
I e let extra-temtonal confere aux decslous.

353 En patsiculler la d6cision du tribunal de premiere instance de Bruxelles du 12 real 2000, B.LE., 2(200, t99 ; ICC,,
•                  )^    ¢  ,       t                 ^                   ,        .

2001, 571 qua non contenre de s etre declaree mcompetente pour cormaltre de la demande visant a alre declarer
qu il n y avmt pas contrefa on d rme seine de brevets naraonaux, retenant umquement sa competence t l'6gard du
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qui pesait sur la litispendance europ&nne en diminuera d'autant - ce qui permettra peut

&re de d dramatiser le d&ac On peut esp&er qu' l'avenir, la question des limites de la

litispendance europ&nne ne se posera qu'en cas de retard av& du juge &ranger, et non

plus de n rli re pr6ventive.

brevet bdge, a accueilli h demande reconventionnelle &s d6fendeurs qui invoquaiem l'abus & proc6dure. La
condemnation pour proc6dure t6m6raire et vexatoire nous apparak pour le moins d@lacfe, les demandeurs
n'ont finalement fair qu'utiliser les ressources des r?egles de comp&ence raises leur disposkion par la

Convention de Bruxelles (v. en ce sens 6galement L. VAN BUNNEN, Examen de jurisprudence (1996 t 2001).

Brevets d'invention ,,, R.GJ.B., 2001, (205), 245-246, n° 34, qui 6voque une d&ision prise 'ab irato').





SYNTHESE  DE  LA  DEUXIF, ME  PARTIE

816.   Pour appr6hender les conflits de proc6dures, on a distingu6 deux pistes, la
premiere s'attachant fi prNz.n/r 1 apparition des procedures concurrentes, la seconde
s'interrogeant sur la possibilit6 de n(soudm le conflit une lois celui-ci apparu. On ne
reviendra plus sur les limites de l'effort de pr6vention des conflits de proc6dures. Que ce
soit par le biais de l'unification des r gles de comp&ence, qui constituent le terreau m4me
des proc6dures concurrentes, ou en encourageant la conclusion par les parties d'accords
sur le juge comp&ent, les pistes ne manquent pas pour pr6venir la naissance de
proc6dures concurrentes. Les efforts pour 6radiquer celles-ci sont toutefois limit6s. La
m&hode prevenuve n etant en d6finitive pas de nature i apporter a court ou moyen

•            •      •                                      t                                •  t
terme une solut,on concrete, ra globale aux confers de procedures, nous avons examine
dans h deuxigme pattie les possibilit& de r& /re les cont ts de proc6dures une fois

ceux-ci n s.

817.   La r solution des conflits de procedures n'est l'apanage ni d'une tradkion
juridique sp&ifique, ni d'une m&hode particuh' re. On a rang sous cette banni re une

pluralit de m&hodes adopt es, paffois dans des versions difffirentes, par les juridictions

&udi es. Le premier titre nous a permis de constater que deux de ces m&hodes
n'offraient pas satisfaction. On a d& lors plaid dans te second titre pour la g n&atisation

d'un autre instrument.

La premiere solution consiste t retarder l'issue de la confrontation au stade de la
reconnaissance, le jugement premier rendu pouvant &re reconnu dans l'antre for et
mettre ainsi fin au litige. L'empnmt au r gime des jugements &rangers d'une solution 

tardive - pour les conflits de procedures n'est pas sans encourager une n faste course au

jugement ; il n empeche pas necessatrement la naissance de d&isions contradictoires tout
en provoquant tin regrettable gaspillage de ressources judiciaires et privies, qui est
contraire 1 economie de procedures. En defmiuve, on ne peut pnvileg er le recours a

l'exception de chose jug e comme solution de principe aux conflits de procfidures - et ce
d'autant moins lorsque tes Etats en presence sont li& par une convention visant t assurer

l'efficack r&iproque de leurs d&isions. Tout au plus peut-on tol rer le jeu de cette
exception au titre de demier recours lorsqu'aucune antre solution ne permet de mettre fin
aun conflit donne.

A c& du jeu de l'exception de chose jug e, bien peu convaincant malgr qu'il soit fort

r pandu, certains droits nationaux ont d velopp une solution particuli re qui consiste

tenter de mettre fin ex abmpto la procedure concurrente. La r&olution des conflits de
procedures par la wntrairc.e est l'apanage des juridictions de tradkion anglaise. Par le biais
de t'injonction a .suit, un juge tente d'interdire une partie de commencer et/ou de
poursuivre une procedure devant un for concurrent. I1 est appam que les tribunaux
anglais et, dam une moindre mesure, am&icains n'avaient recours t cet instrument que
dans des circonstances exceptionnelhs, la simple concurrence de procedures ne suffisant

pas en r gle g n rale t justifier l'interdiction de proc der. L'analyse de h jurisprudence,
notamment dans son &olution historique, a mis h jour un fondement limit t la

r solution des conflits de procedures par la contrainte, cette solution &ant r serv e aux

situations d'abus flagrants dans le chef du demandeur.

On a expliqu6 pourquoi l'injonction anti-suit ne constime pas, h notre sens, une r6ponse
appropri6e aux conflits de proc6dures. Outre tes doutes que 1'on peut avoir sur la
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conformit6 de cet instrument avec certains principes fondamentaux du droit
international, et notamment h n6cessit6 de respecter la souverainet6 du for 6trunger, on a
constat6 que l'interdiction de proc6der appelle, par sa nature agressize, une r action du
tribunal vis6, qui n'est pas de nature favoriser une solution du conflit. Enfin, l'injonction
est une solution par essence partidle : cUe ne peut s'imaginer qu'en dehors d'un accord
international entre les pays concem s et volt cet 6gard son champ d'action se r6duire
comme peau de chagrin. M me sons cette forme, ne se rencontre gu re que dans
certaines juridictions, malgr les tentatives d'importation qui sont le fait d'une certaine
doctrine.

Si on ne peut le bannir, le recours l'interdiction de proc6der pour mettre fin aux conflits
de proc6dures dolt rester exceptiounel. On a observ6 une tendance visant subordormer
cette solution t une salutaire condition de subs/d/ar Ce faisant, le for 6tranger a la
possibilit6 de d6cider lui-m me du sort qu'il entend r6server h la proc6dure dont il est
saisi, notamment eu 6gard fi l'existence d'une proc6dure concurrente dont est saisi le for
de l'injonction. La g6n&alisation de cette condition constitue t notre sens une premi&e
6tape vers la dispatition compl te de l'injonction arc/-stdt dans le contentieux intemarional
priv6.

818.   La r6solution des conflits de proc6dure peut se concevoir sur un troisi me mode,
qui a occup6 h plus grande pattie de nos d6veloppements : il s'agit pour un des fors
concem6s de renoncer fi statuer pour permettre au for concurrent de trancher le litige.
D'embl6e il est apparu que la d6f6rence intemationale 6tait de loin sup&ieure aux autres
m6thodes pour r6soudre les con_flits de proc6dures. Cette solution n'est pourtant pas la
plus facile. Elle ne peut notamment se concevoir sans l'existence d'une certaine ogrfian0e
entre les tribunaux concem6s. I1 nous semble toutefois ClUe l'accueil d'une r6gle de
priorit6 conduisant le for l renoncer t statuer se situe bien dam la ligne du mouvement
g6n&al d'ouverture des ordres jLtridiques t l'6tranger et en particulier au fait judiciaire
6tranger. L'6tude historique a ainsi permis de constater que, surmontant leurs r6ticences
traditiormelles, les juridictions 6tudi6es avaient aceueilli l'id6e qu'un tribunal ne doit pas
n6cessairement statuer sur un litige pour lequel il est comp6tent.

Telle qu'elle a 6t6 d6finie, l'abstention intemationale sert, tout comme la reconnaissance
des jugements 6trangers, les int6r ts des parties et ceux des ordres juridiques en 6vitant
les conflits de d6cisions ainsi que le gaspiUage de ressources que provoquent les conflits
de proc6dures.

819.   Cette technique a cormu des traductions diverses dans les juridictions 6tudi6es,
que l'on a regroup6 sons le terme g6n6rique d'abstention intemationale. On en a
distingu6 trois : h premiere sotunet l'abstention t l'existence d'un abus dans le chef du
demandeur fi l'6tranger. Privil6gi6e an 19 si6cle, cUe informait t cette 6poque anssi bien
la jurisprudence anglaise naissante relative au fonen non cornen que les tentatives
maladroites des tribunaux fran ais de sanctiouner ce que h mtdtiplication des proc6dures
pouvait avoir d'abusif. L'abus de droit a ainsi foumi une premi&e ouverture, combien
limit6e, l la d6f6rence intemationale. Cette ouverture ne nous semble toutefois pas de
nature t satisfaire l l'objectif de coordination des proc6dures conctm'entes.

Apr s avoir 6cart6 la conception abusive des proc6dures concurrentes, l'6tude s'est
int6ress6e l la doctrine du for naturel comme fondement de l'abstention intemationale.
Dans cette version, il n'est de phce pour la d6f6rence intemationale qu'h la condition que
le for constate que son coll gue 6tranger est mieux plac6 pour connaltre du litige, au vu
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de toutes les circonstances de la cause. L'histoire a fait que cette traduction particuli re de

l'abstention s'est impos e en droit anglais pour r&oudre les conflits de procedures. Nous

avous expliqu pourquoi cette version de l'abstention ne satisfaisait pas. Alors que la
doctrine du for naturel est riche de promesses lorsqu'il s'agit de restreindre les
revendications de comp&ence d'un tribunal, eUe se r&[le peu adapt& pour d@artager

deux fors concurrents.

A vrai dire, il y a confusion des r61es lorsque l'on pr&end faDe d'une pierre deux coups et

r&oudre la lois ta question de la comp&ence et ceUe des procedures concurrentes : les

nuances t apporter aux r gles de comp&ence du for ne permettent pas toujours de

mettre fin t la dualit d'instances. De plus, l'abstention n'est pas le lieu de s'assurer que le

for qui statuera sur h cause poss de un titre l gitime pour ce fade. Tout comme l'abus de

procedure, la doctrine du for naturel p&he par la mani re indirecte, quasi incidente avec

laquelle eUe appr hende les procedures concurrentes. C'est pourquoi il a pare n&essaDe

de s'interroger sur une troisi me version de l'abstention intemationale.

820.   La troisi me et demi re version de l'abstention rattache celle-ci t h settle

chronologie proc durale, le juge premier sam l'emportant sur les instances subs quentes.

On a constat que cette r gle, d'apparence arbitraire et peu respecmeuse de la sp&ificit

des esp&es, se justifiait au regard de l'imp ratif de l'&onomie de procedures. Les
difficult s d'application du crit re chronologique se sont progressivement att nu&s avec

l'apparition de d finitious uniformes du moment de la saisine des tribunaux.

Outre qu'elle permet de d@artager la toute grande majorit des procedures concurrentes,

l'atout majeur de la chronologie proc durale est de ne pas laisser de doute sur h question

de la priorit& Si le danger de course au for qu'entra ne la prime donn e au juge premier

saisi ne dok pas &re n glig , on a galement expliqu que la priorit chronologique

poss dait d'apprficiables vertus preventives, puisqu'elle d&ourageait h multiplication des

procedures. En d finitive, il nons semble que cette solution s'impose non seulement en
drok conventionnel, comme &ant la plus facilement g n ralisable, mais de faqon g n rale

pour le drok commun des Etats.

La prfif rence de principe accordfie l la priorit chronologique ne signifie pas qu'un voile

pudique a & jet sur les d fauts et inconv nients de cette approche. Au contraDe, ceux
ci ont fair l'objet d'nne attention particuli re, dans le but de sugg rer des am lioratious

concr&es qui pourraient att nuer les cous quences les plus n fastes de la priorit de

saisine. C'est ainsi que l'on s'est interrog sur la possibilit de retenir une date uniforme

pour la d finitlon du moment de la saisine des tribunaux. Cette d finition uniforme, dont

on trouve tin d but appr&iable dans certaines codifications r&entes, nous para t
constimer une condition sine qua non pour une application de h chronologie

proc durale d nu& d'arbitraDe.

On s'est galement pench sur la question de la d finition de l'identit des procedures

concurrentes qui justifie l'application de la r gle de priorit& L'analyse a permis de
conclure qu'il y a lieu de se d barrasser des conceptions formalistes emprtmt&s au droit

interne et en particulier i l'exception de chose jug e, qui contraignent les tribunaux l des

contorsions pour donner un effet utile la r gle. Ceci a permis de sugg rer l'adoption

d'une approche fonctionnelle de la question de l'identk des procedures, qui s'attacbe l

d&enniner si les  procedures  concurrentes  peuvent conduire  t des  d&isions
contradictoires. I1 a 6galement 6t6 sugg6r de pr6voir nn instrument addkionnel, qui va
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au-del l de h simple pr&ention des conflits de d&isions, et dont le but serait de
permettre la coordination de procedures apparent&s.

A chaque lois, h mesure a & prise de la distance s parant ou pouvant s parer tree r gte
qui s'int gre dans un accord conclu entre Etats de celle qui constitue au contraire un
effort unilat&al de coordination dans le chef d'un Etat. Darts le premier cas, l'abstention
peut rev&ir un visage diff&ent, puisque l'existence d'un tel accord contribue t instaurer
tin climat de confiance propice t h coordination des procedures.

821.   Dam une demi re pattie, nous nous sommes interrog& sur les conditions
subsidiaires qui peuvent limiter et / ou prolonger l'effort de coordination. C'est ainsi que
l'on a applaudi l'effort de synth se qui ajoute i la chronologie proc6durale une pointe de
for naturel, par le biais d'une exception empnmtant son fondement i la doctrine du
forum non conveniens. Le matiage du principe chronologique et de l'exception fond&
sur le for naturel se r6v le excellent pour nuancer la tigidit6 de la priorit6 temporelle.

Dans un deuxi me temps, on a &oqu la possibilit de faire &oluer la r gle de
coordination d'une d&ision tmilat&ale vers une d&ision conjointe ou du moins
concert&. Cette piste nous semble promise un bel avenir, comme en t moigne
d'ailleurs les r&entes avanc&s au sein de l'espace judiciaire europ&n et en particulier la
possibilit d'un dialogue direct entre tribunaux nationaux pr&ues par la proposition de
R glement relatif la comp&ence, la reconnaissance et l'ex&ution des d&isions en
mati re matrimoniale et en mati re de responsabilit parentale, dont l'article 15 instaure
la possibilit d'un renvoi t une juridiction mieux plac& pottr connaitre de l'affaire tout en
autorisant les tribunaux concern& se concerter.

Enfin, il a paru n&essaire d'entourer la priorit du juge premier saisi d'une s&ie de
limitations d duites du r gime des jugements &rangers. La parent entre les deux
questionnements est &idente ; die a permis de nuancer la chronologie proc durale au
moyen d'un pronostic de reconnaissance de la future d&ision &rang re. Pour expliciter
la port& de ce pronostic, on a fak appel deux conditions majeures de la th&rie des
jugements &rangers qu'il a fallu adapter h la situation particuli re des procedures
concurrentes. Ceci a donn lieu t l'introduction d'une condition li& h comp&ence
litispendance ainsi qu'fi une exception de justice qui viennent toutes deux encadrer la
priorit du juge premier saisi. La premiere conjugue le souci du respect des r gles de
comp&ence exclusive du for avec tm contr61e tendant r6primer les tentatives de fraude

la loi. La seconde, formul& de fa on large en s'inspirant de l'exp&ience du forum non
amaz, m ra, a pennis de s'interroger stir les cous quences du d passement du d lai
raisonnable daus le chef du juge premier saisi. En passant, l'&ude a galement permis de
conclure qu'une condition de n(c/prcw est non settlement inutile, mais galement contre
productive.

Ce faisant on a trac6 les contours d'une r gle de priorit6 renouvel&. On est ainsi bien
loin d'une application analogique de l'exception de litispendance telle qu'on la connalt en
droit interne, comme le pr&onisait l'iustitut de Droit international dans sa r&olution
adopt& en 1898.353z Certes, les solutions propos&s ne sont pas toutes originales, ni

3537 Selon Particle 1 de la R&olution de l'Imtkut de Drok International du 23 ao6t 1898 (Session de La Haye,
Ann, uaire, voI. 17, 1898, pp. 288-29i), ,* il y a lieu d'admettre, dam les rapports avec les jufidictions &rang res, les
memes r gles sur Ia litispendance que ceUes qui existent dam les rappoas entre les juridictions nationales de
chaque Etat ,.
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m me audacieuses. L' tude a toutefois permis d'en clairer les tenants et les aboutissants

pour mieux les comprendre. I1 est temps maintenant de conclure.



We shall not m se from expIoration

A nd the old cfall our ¢xplo,,ing
Wzll be to arrive z here started

And knowthe place for the first time

T. S. Eliot
Little Gidding, 1942
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CONCLUSIONS

822.  Dam une d6cision rendu en 1897, la Cour d'Appel de Bruxelles constatait, pour
justifier l'accueil, alors exceptionnel en droit beige, de l'exception de litispendance
intemationale, que "[1]e droit modeme ne cormait pas d'actions paraU les d6f&&s des

juridictions de nationalit& diff6rentes".353s A l'@oque, il s'agissait tout au plus d'un voeu
pieux. Le drok conventionnel n'existait clue dam les esprits les plus aventureux. Le droit
commun de la plupart des pays ne se pr6occupait gu&re des conflits de proc6dures, si ce
n'est indirectement la faveur d'une exception li& t l'abus de proc6dure. Les plaideurs

avaient le champ libre pour r@&er t leur guise les proc6dures et se jouer ainsi des

fronti res nationales.

Plus d'un si cle apr s cet attendu quasi-proph&ique, force est de constater qu'un chemin
important a &6 parcouru dans la r&olution des conflits de proc6dures. Les conflits de
juridictions actuels ne peuvent plus &re accus& d'indiff&ence l'6gard des proc6dures

concttrrentes. I1 n'est plus une convention intemationale ou un r glement europ&n qui

ne pr&oit une r gle visant sp&ifiquement la coordination des proc6dures concurrentes.
La recherche sur la question a pris des proportions importantes, comme en t6moigne
l'ampleur de la lirt&ature cit& dans cette &ude. Cette prise de conscience est all& de pair
avec une reconnaissance paffois implicite mais toujours certaine du postulat sur lequel est
fond& certe &ude, t savok le souci de pr&enk la concurrence de proc6dures dont on
sent instinctivement queUe est n6faste. Les ordres juridiques nationaux ainsi que h
communaut6 intemationale ne peuvent pas s'accommoder de l'existence de tels conflits.
I1 y va non settlement de l'&onomie de proc6dures, mals 6galement du souci de garantir
l'harmonie des solutions. Le souci d'&iter les conflits de proc6dures devra certes paffois
s'effacer devant d'autres comid&ations. I1 reste que ce choix de politique 16gislative, qui
n'a rien d'absolu, n'est plus anjourd'hui s&ieusement remis en question.3539

Arriv6 au tenne de cette &ude, il convient d'61argk quelque peu l'horizon et de tirer les
legons des longues r6flexions dans lesquelles on a emmen6 le lecteur.

823.   Les proc6dures concurrentes se trouvent t h crois6e des deux branches classiques

des conflits de juridictious. Elles empnmtent tout autant aux r gles de comp&ence, sans
lesqueUes il n'ya pas de conflit de proc6dures, qu'au r6gime des jugements &rangers qui a
bien souvent inspir6 les 16gislateurs et les pratiques des tribunaux. I1 a d s lors faUu fake
de nombreux d&ours dans ces deux branches pour d6broussailler le terrain et exposer les
termes du d6bat.

Le mouvement de fond qui assouplit progressivement le starer des jugements &rangers
impose de se pr6occuper des conflits qui pourraient surgir entre proc6dures
concurrentes, dont le produit final n'est plus n&essairement confin6 au territoke national
du juge qui a prononc6 la d&ision. Ace premier mouvement s'ajoute l'incertimde
acmelle sur les r gles de comp&ence : alors que jusqu'il y a trente arts, celles-ci &aient le
monopole  quasi-exclusif des  16gislateurs  nationaux,  l'unification des  r gles  de
comp&ence intemationale a enregistr6 des progr s consid&ables ces demi res d&ennies,

353s  Brmxelles, 30 d6cembre 1897, Pas., 1989, II, 152.

3539  Comme l'expliquait un tribunal anglais, It is no doubt the aim of the Courts of all civilized countries to avoid
multiplicity of pmceedlngs and the risk of inconsistent decisions" (Saipem SpA Dredooing 1Io2 BC et al. ('The

Vd'vrec Hdlan '), [1987] 2 Lloyd's Pep. 520 (QB).
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en partictflier au sein de l'espace judiciaire europ en. I1 est pourtant difficile de pr dire
quel sera le visage exact de ces r gles l'avenir : la r flexion fondamentale est encore loin
d'&re aboutie et de nombreux travaux toujours en cours. Une chose est certaine, le
mouvement d'unification progressive des r gles de comp&ence n'emp chera pas les
justiciables de saisir plusieurs tribunaux du m me litige. La r flexion sur les procedures
concurrentes n'en est que plus n6cessaire.

En r6alit6 i travers les proc6dures concurrentes c'est la manifestation la plus radicale du
forum shoplAng qui a 6t6 l'objet de nos recherches.3U° Les conflits de proc6dures
repr6sentent en effet l'aboutissement des tentatives des justiciables de s61ectionner le for
qu'ils jugent le plus avantageux.

824.   La solution privil gi e dans cette tude est loin d'etre originale. EUe revient
accorder la priorit au juge premier saM. D cri e au sein de l'espace judiciaire europ en
.pour son caract re arbitraire et les abus auxquels elle donnerait lieu, elle s'est toutefois
lmposee, non sans quelques difficult6s, au niveau mondial puisqu'eUe figure dans le
projet de Convention de La Haye. En outre, es junstes amencams semblent s'orienter
dam la m me direction, qui ont r6cemment accord6 une place de choix t la priorit6
temporelle dans un projet de loi f6d6rale.

En r6alit6, on a montr6 que la priorit6 chronologique n'6tait pas d6nu6e d'avantages, au
premier rang desquels figure son champ d'application tr s large puisqu'au contmire
d'antres  solutions,  elle  permet  d'appr6hender la  quasi-totalit6  des  proc6dures
concurrentes. Elle appeUe toutefois d'importants correctifs qui doivent permettre de
rem6dier aux d6fauts les plus manifestes de h m&hode chronologique.

En guise de synth se, nous nous proposons de sugg rer des adaptations, nficessairement
ponctuelles, fi trois textes fondamentaux qui font appel la chronologie proc durale pour
r&soudre la concurrence de procedures. Deux de ces textes font partie du droit
conventionnel. I1 s'agit d'une part & Particle 21 du projet de Convention de La t-Iaye et
de l'article 27 du t glement 44/2001.3541 Le demier, qui n'existe qu' t l'&tat de projet,
constitue la premiere cous cration l gislative en drok belge de l'exception de
litispendance intemationale.3s42

Sam reprendre le d6tail de toutes les discussions, on s'attardera sur les points qui nous
semblent essentiels. Les trois textes m ritent tout d'abord de contenir une nouvelle
d finition de l'identit des litiges. Ils voquent tous des demandes mues entre les m mes
parties et portant sur le m me objet et la m me cause - avec cette r serve que le projet de
La Haye precise que h nature des pr&entious des parties est indiff rente. Pour les raisons

3s40  On annonce la publication, anx 6ditious Oxford Uni'wrsity Press, d'une &ude majeure sur le ph6nom ne du 'forum
shopping' de h plume de A. BELL, dont on a d6jl cit6 les travaux. I1 ne fair pas de doute que M. Bell aura
consacl4 une pattie importante de ses recherehes aux proc6dures concurrenres.

s l  Dam sa r6daction actuelie, l'ar icle 27 dispose que :. 1. Lorsque des demandes ayant le m6me objet et la m6me
a  e sont formees entre les memes pames devant des jundlcuons d'Etats membres differents, a lundiction

same en second lieu sursoit d'office i statuer jusqu' ce que h comp6tenee du tribunal premier sam sok 6tablie.
2. Lorsque la comp6tence du tribunal premier saisi est 6tablie, le tribunal salsi en second lieu se dessalsit en
faveur de celui-ci ,,.

3542  Darls sa r6daction actuelle, l'article 14 du projet de Code belge de dmk international priv6 se lit : . Lorsqu'une
demande est pendatxte devant un tribunal 6tranger et qu'll est pr6visible clue la d6cision 6trang re sera susceptible
de reconnaissance ou d'ex6antion en Belgique, le tribunal belge sam en second lieu d'une demande entre les
mimes panes ayant le m6me objet et h m me cause, petit surseoir statuer jusqu'au pmnonc6 de la d6eision
6treng re. n tient compte des exigenees d'une bonne administration de h justice. Ii sedessatsit" ' si" la declslon' " "
trang re remplit les conditiom neessaires t sa reconnaissance en veml de la pr sente loi ,,.
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indiqu6es, on pr6f6rera t cette d6finition formaliste & Pidentit6 des demandes une
d6finition fonctionnelle qui se fonde stir l'objectif de pr6vention des d6cisions
contradictoires. Pour donner corps t cette d6finition, nons sugg6rons de pennettre all
juge second sam de s'incliner devant la saisine concurrente d'un juge 6tI anger chaque lois
que tes deux demandes * portent sur le m4me litige >>.3543 Si cette formule devait paratre

trop souple, notre pr6f6rence irait t un crlt[re qui impose l'abstention dis lors que les

proc6dures  concurrentes  pr6sentent  un  danger de  conduire  t  des  d6cisions

contradictoires. Pour rendre compte de ce cfit6re, le 16gislateur pourrait s'inspirer de la

formule suivante :

<< Lorsque les m4mes parties sont engag6es dans des
proc6dures devant des tribunaux d'Etats contractants
diff6rents et que ces proc6dures peuvent donner lieu t des

dec slons contradictotres [... ]

Le texte europ6en pourrait utitement s'inspirer de certaines pr6cisions que l'on retrouve
dans le projet de La Haye. I1 en va ainsi de la r6serve qui est faite h l'article 21 du projet
de convention pour les comp6tences exclusives. Si l'on peut juger insatisfaisant le pfimat

accord6 par le projet l'autonomie de la volont6 sur la coordination des proc6dures
concurrentes, au moins cette pr6cision a-t-elle le m6rite de trancher une controverse qui
court toujours au sein de l'espace judiciaire europ6en.

La possibilit6 pour le juge second sam de reprendre les choses en mains en cas de
d6passement du d61ai raisonnable constitue une autre pr6cision non d6nu6e d'importance
dont le texte europ6en poun t s'inspirer. Elle a l'avantage de d6san orcer une difficile

question de conflit de conventions, tout en limitant d'embl6e ta possibilit6 pour le juge

second saisi d'6chapper l la loi du juge premier saisi.

Le pronostic de reconnaissance qui figure au premier alin6a de l'article 21 du projet de La
Haye m6rite lui aussi d'etre precise. On a vu qu tmposer au juge second salsl de se livrer
un exercice de pr6diction 6tak particuli rement difficile (supra, n° 704)• C'est pourquoi

nons avons propos6 de r6duire le pronostic de reconnaissance t ses 616ments les pins

essentiels, savoir une condition li6e la comp6tence litispendance conjugu6e i une

clause de sauvegarde. Deux solutions alternatives se pr6sentent : si l'on tient conserver

un pronostic de reconnaissance en bonne et due forme, nons sugg6rons de s'inspirer des
jurisprudences aUemande et suisse pour faire du pronostic nne condition n6gative. Ca

• •        •   7•    •                     • •        t °faisant, le juge second salsl devralt s incliner devant la satsme anteneure de son collegue

6tranger saul s'il est t pr6voir que celui-ci ne pourra rendre un jugement susceptible
d'etre reconnu en verva de la Convention.

Une solution pins radicale, qui emporte notre pr6ffrence, verrait le pronostic de
reconnaissance passer la trappe pour faire place l une r6serve li6e la fraude.

Conjugufe t la clause de sauvegarde li6e au d6hi raisonnable qui figure d6jt dans le texte,

cette condition nons semble largement suffisante pour rencontrer les difficult6s li6es au

d6roulement de la procfdure 6trang6re.

•     ,*,                                    •    •  ,*      •     I  •       7A       •               !

I1 est encore une modalit6 part, culiere de la r gle de pnonte qut mented etre mcorporee
au texte. Elle conceme la possibilit6 pour les deux tribunaux de se concerter. Dans la

3543  Le 8 du projet de loi f6d6rale de PALI eontient une formule Iapidaire qui nous semble traduire l'essentiei des
pr6occupatlons. II yest question de "a proceeding including the same patties and the same subject matter".
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mesure off nous ne jugeons pas utile d'assortir le texte europEen d'une exception dEdttite
du caract re inappropri du for premier saisi, il ne parak pas utile de prEvoir une
possibilitE de concertation entre juges europEens. Comme expliqu (supra, n° 675), un
dialogue inter-judiciaire n'aurait en effet que peu de pertinence puisque le juge second
saisi ne peut dEvier de h priorit accord& son coU gue.3544 I1 nous semble par contre
regrettable qu'une telle possibilitE ait & abandonn& du projet de Convention de La
Haye. Dans la mesure off celui-ci autorise le juge premier saisi a c der au juge second saisi
h prioritE qui lui revient en vertu de la chronologie proc durale, il n'aurait pas &E inutile
de permettre aux tribunaux de se consulter directement, ne fut-ce que pour Eviter que le
juge premier saisi ne fasse pas utilisation de la possibilitE que lui offre le paragraphe 7
lorsqu'il hEsite sur ta qualitE de sa saisine. On amendera ds lots le texte en y ajoutant une
disposition inspir& de h Convention de 1996. La concertation entre juges supposant
nEcessairement l'existence d'un cadre convenfionnel, elle ne s'impose pas l'article 14 du
projet de Code.

825.   Tels que modifies sur base des suggestions que nons avons mises, les trois textes
se liraient de la fa on suivante 3545 :

•  Article 21 du projet de Convention de La Haye

< 1. Lorsque les m mes parties sont engag&s dam des procedures devant des tribunaux
d'Etats contmctants diff rents et que ces procedures dor or l/eu de dddsk
a mmd/ao/ , le tribunal saisi en second lieu suspend la procedure si le tribunal premier saisi
est competent en vertu des articles 'liste blanche' 3546 ou en vertu d'une r gle de droit
national conforme ces articles 3547 Sa S'il eSt a p Y yt *YlTl un
jugement susceptible d'&re reconnu en vertu de la Convention dans l'Etat du tribunal saisi
en second lieu [alternative : sa f si le derrardezm que la saisine clu juge wder saisi zisait
ur rrem de rrur  de l'ava ge foumi par /a de l/t/swzdan  ],35 8 saul si ce
demier est exclusivement competent en vertu des articles 4, 11 3549 ou 12.

[... ] 5. Aux fins de l'application de cet article, le tribunal est r putE saisi :

•         •           •     *         .   j.                     •   ,             •   •      •a)   a la date a laqudle l i cte zm'ro:lucif d znstance ou un acte quimlent est d ose aupres de la
/' cordition que le dermrdeur n'ait pas r ig par la suite de prenclre les
rresuns qu il eta¢ tenu de prw& lx r que l'a te ou sign  au dCer   ;

3544  Une concertation 6ventuelle conserve toutefols son importance au niveau europ6en comme en t6moigne la
t  .....  •                        .        *    ,recertte proposition de Ia Comtmsslon portant sur un pro et de P, kglement en mata re mammoniale et de garde
enfants. L amcle 15 du projet fa*t etat dune possbihte pour les trtbtmaux de cooperer directement ce qta se

comprend dam la mesure o cette dlsposkion introduit la posslbilitpour un tribunal de renvoyer 1 affaim' tm
autre jug mleux plac pour conn£tre de l'affaire.

3s45  Les kaliques indiquent les changements sugg& s. Par souci de clart , nous ne reproduisous que les dispositions
qui ont l'objet d'une modification.

35 6  Cette proposition figure entre crochets dam la demim version du texte. Nous avous suppfim les crochets.

354z  Cette proposition figure entre crochets dam h demire version du texte. Nous avous supprlm ies crochets pour
conferer a la regle de liuspendanee une applicat on plus etendue. II s mpose en effet de permettre la coordmataon

^  ....  ¢des procedures conctmentes meme lotsque le iuge prerraer sats exerce sa competence en ve u du dro t natonaI
d           '     '                 '                 '             •am le cas dune sltuat on conforme aun chef de competence de la < Iiste b anche .

3s4s  Certe pr clslon permet de suppfaner la r serve figmant au paragraphe 6 de rarticle 27, qui vise les actions
d&laratoires.

35 9  Cette proposition figure entre crochets dans la demire version du texte. Nous avous supprim les crochets,
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b)   si l'acte dolt &re sigr ou no az nt d'&e dpcs¢ a r du triburd, 2* la date a

laquelle il est retu par l'autorig doagge de la rax#eration ou de la signifrati 2 aTndition

cue le denundeur n'ait pas r igd par la suite de prendre les rresures qu'il &it terra de

q.e Z'ae.e de

Le cas &h&nt, le temps universel est d&erminant.35s°

[...]
7.   Cet article ne s'applique pas si le tribunal premier saisi, t h &man& d'une partie,

d&ermine que le tribunal sam en second lieu est clairement plus appropri pour statuer sur

le litige dans les conditions mentionn&s l'article 22. Les a.uto prm a

un dJarge de wes. ,,

•  Article 27 du R glement 44/2001

,1. Lorsque les m mes parties sont engag&s dans des procedures devant des juridictions

d'Etats membres diff&ents et que ces procedures pe er¢ donner l/?u 2 des dK/s/ons

avrcrad/ao/res, la juridiction same en second lieu sursok d'office statuer jusqu' ce que la

comp&ence de h jm-M/ct/on saisie 3s51 soit &ablie sauf si die est exdusiwrmnt mrrgg'w

en zertu de l'artide 22 du pr&nt R flen'ent.

2. Lorsque la comp&ence de la juMiaion prerd saisie est &ablie, la jMdiaion saisie en

second lieu se dessaisit en faveur de celui-ci.
3. A la demande d'une partie, la juridiction saisie en second lieu peut statuer sur le litige si
le demandeur devant la juridiction premiere saisie n'a pas entrepris les d marches

n&essaires pour obtenir une d&ision au fond ou si cette juridiction n'a pas rendu une
telle d&ision dans un d lai raisonnable au sens de l'article 6 de la Convention europ&nne

des droits de l'homme. ,,

®  Article 14 du projet belge de Code de &ok international pfiv6

"1. Lorsqu'une demande est pendante devant un tribunal &ranger, le tribunal belge sam en
second lieu d'une &man& portant sur le m me litige peut, la demande d'nne partie,

surseoir fi stamer si les deux demandes peuvent donner lieu k des d&isions contradictoires,
saul si les tribnnaux belges &aient seuls comp&ents pour connaitre de la dernande ou si la

procedure &rang re a &6 engag&, en une mati re off les personnes ne disposent pas
librement de leurs droits, dans le seul but d'&happer au droit applicable en vertu de la
pr&ente loi. Le tribunal se dessaisit si la d&ision &rang re remplit les conditions

n&essaires sa reconnaissance en vertu de la pr&ente loi.

2. Pour d&erminer quand une action a &6 introduite en Belgique, la date du premier acte
n&essaire pour introduire l'instance est d&isive. La citation en conciliation suffit.

3. A la &man& d'une pattie, le tribunal beige lieu peut statuer sur le litige si le
demandeur devant le tribunal &ranger premier saisi n'a pas entrepris les d marches

n&essaires pour obtenir une d&ision au fond ou si ce tribunal n'a pas rendu une telle
d&ision dans un d lai raisonnable."

3550  Cette proposkion figure entre crochets dans la &mitre version du texte. Nous avom supprim6 les crochets.

35sl  L'article 27 fair paffois r f&ence la juridiction et parfois . tin tribunal. Pour des raisons d'unlformit , nous

avons remplac la deuxi me expression par la premiere.
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