
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.
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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
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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



5 I1                        LES CONTOU DE LA DI F RENCE INTERNATIONALE

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).



CONFLITS DE PRCX2 DURES                                                                                 512

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).
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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).
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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



CONFLITS DE PROCI DURES                       556

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).



CONFLITS DE PROC DLrRE S                                    564

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



569                        LES CONFOURS DE LA DI F] RENCE INTERNATIONALE

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



CONFLITS DE PROCEDURES                         572

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.



575                        LES CONTOUIZq DE LA DIfFeRENCE INTE RNATIONALE

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".



CONFLITS DE PROCEDURES                                    590

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.



CONFLITS DE PROCEDURES                                    596

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.



CONFLIT8 DE PROCEDURES                                                                                 612

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



CONFH'P3 DE PROCEDURES                       622

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.



663                        LES CONTOLrgS DE LA Did'FlORENCE INTERNATI ONALE

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.
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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.


